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I.  Bach.    Die  Grandlagen. 

Vorbemerkung 5—6 

Die  beiden  Prinzipien  des  rOmischen  FamiliengUterrech- 
tes:  die  yerm6gensTinfS.higkeit  und  die  Ver- 
pflichtungsfS.higkeit  der  Hauskinder. 

I.  KapiteL    Die  VermOgeiisuiifUiigkeit  des  Hanakindes. 

I.  Abschnitt.    Das  Prlnzip  im  Allgemeinen. 

§  1.    RxniMi  imI  Alter  dei  Grai4«aies  **) 6  und  7 

§  2.    bblt  dM  Gnidsatzes  (I) 6—9 

Die  Kinder  sind  vermOgensunf&hig,   nicht  bios  ver- 
mtJgenslos. 

§  3.    hMi  dts  GnudtttMg  (H) 10—28 

Die  Kinder  haben   keine  Mitberechtiguhg  an  dem 
Patrimonium  und  zwar  weder 
I.  im  ftlt eaten  und  ftlterenReohte:  S.  12fl.;  noch 
n.  im  classischen  Rechte:  S.  19  fl. 

1)  InnerelJnmSglichkeitderMitbereclftignng:  S.19f. 

2)  Der  Inhalt  der  Quellen :  S.  23  f. 

8)  Die  Unvereinbarkeit  mit  der  Qestaltung  des  tQ- 
mischen  FamiliengHterrechtes :  S.  27  f. 

§  4.    D«r  Orand  der  Yermogeiisniiffthigkeit  (I)       28 — 30 

Die  yermdgenBunfS«higkeit  hat  ihren  Grund  in  der  £xi- 


*)  Za  den  im  sanzen  Bande  enthaltenen  Oitaten  aus  dem  Corpns  Juris  Civilia  ut  xu 
bemerken:  dass  die  Institutioncnstellen  citirt  werden  nach  der  Ausgabe  von  P.  Kr tiger 
(1867),  die  Digostenstcllen  nach  der  Aii«gabe  von  Th.  Momma  on  (1870);  die  Codexstellen 
naeh  der  Ausgabe  von  Herrmann  (1853);  die  Novellen  nach  der  Aiisgabe  von  Osen- 
briiggen  (1859). 

**)  Aaf  8.  7  obenite  Zeile  1st  statt  ^Dotalklageu**  zu  lesen  nNoxalklagen**, 
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fltenz  der  patria  potestas.    (Abweisung der Tren- 
nung  Yon  jus  und  potestas :  S.  29  f.) 

§  5.    Der  Onid  der  TeraSgeBioiAU^eii  (11) 30-34 

Die  Verm^^gensunf&bigkeit  ist  keine  unselbstatftiidige  Folge 
der  juristischen  Natur  der  potestas:  weder 

1)  der  Eigenthumsnatur:  S.  31  f.;  noch 

2)  der  in  derGewalt  gelegenen  Willensherrschaft 
(jus) :  S.  32  f.,  noch 

3)  der  Personeneinheit:  S.  33  and  34. 

§  6.    Der  Gnnd  der  reraogeinnnhigkeit  (III) 35—56 

Die  Verrndgenaunfilhigkeit  ist  unmittelbarmit  der  Organi- 
sation der  rCmischen  Familie  gegeben. 
L  DerZusammenhang  und  dieUebereinstim- 
m  u  n  g  der  rOmischen  FamiHen-Organisation  mit  der 
Organisation  der  Familie  bei  den  anderen  indo-ger- 
manischen  VOlkem  n&mlich  bei  den  I  n  d  e  r  n ;  S.  37  f. ; 
bei  denHellenen:  S. 39f.;  bei  denGermanen: 
S.  43  f. 
II.  Die  Differenzen  der  rOmischen  Familienorgani- 
sation  gegenfilber  der  Organisation  der  Familie  bei 
den  anderen  indo-germanischen  VOlkem   (Lebens- 
Iftnglichkeit  der  Gewalt  und  Steigerung  der  Unter- 
werfung  bis  zur  Bechtlosigkeit) :  S.  46  f. ;  und  die 
Griinde  dieser  Differenzen:  S.  49  f. 

II.  Abaohiltt.    Die  Entwicklung  des  Prinzipes  und  seiner  Folgeaatze. 
L  Der  Erwerb  des  Hansyaters  dnrch  die  HauBkinder. 

g  7.    Die  l^ihigiieit  der  Biukiider  n  der  Temakae  tm  Krwerbtgeiehiflteii  (I)  .    .    .    .      56—62 
Constatirang  der  F&higkeit :  S.  56  f.,  und  Untersnchung  der 
Frage,   wann  und  aus  welchen  GrUnden  dieselbe  aner- 
kannt  worden  ist:  S.  58  f. 

§  8.    Die  nkigkeit  der  Haukloder  ii  der  Toraaline  Ton  Krwerbigeicliiftei  (II)     .    .    .      63—65 
Die  Ausnahme,  welcbe  ftlr  die  in  jure  cessio  gemacht  ist,  und 
deren  Tragweite. 

§  9.    Die  Flhigkeit  der  Hiitkiflder  to  der  Tonabn  toi  KrwerbegeicliiliM  (HI)    .    .    .      66—72 
Die  einzelnen Vor aussetzungen  der ErwerbstUhigkeit 
und  zwar 

1)  dierechtlichen Yoraussetzungen der Handlungs- 
mbigkeit:  S.  66  f.; 

2)  die  nattlrlichen  Yoraussetzungen  der  Hand- 
lungsf&higkeit :  S.  67; 

3)  die  Yoraussetzungen  des  Erwerbes,  die  zugleich 
Yoraussetzungen  der  FSlxigkeit  zur  Yornahme 
der  Erwerbsakte  sind:  S.  67  f.; 

4)  die  sonstigen  Yoraussetzungen  desErwerbes: 
S.  72. 
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10.    Dai  0bjekt  tfei  ftrwerbei  (I)  *) 73—80 

Das  Hanskind  kann  dem  Hausyater  alleWertihe  undRechte 
erwerben,  welche  eine  gewaltfreie  Penon  sich  yenchaf- 
fen  kann. 

Constatimng  dieses  Grundsatzes:  S.  73;  und  nfthere  Bestim- 
mong  desselben: 
I.  in  Bez.  aof  den  Besitz,  und  zwar 

1)  MOglichkeit  des  Besitzerwerbes  per  personam  sub- 
jectam  und  Grand  dieser  MOglichkeit:  S.  74  f.; 

2)  die  Yoraussetzungen  des  Besitzerwerbes  in  der  Per- 
son des  HauBYaters  und  des  Hauskindes :  S.  77  f. 

§  11.    hi  Objekt  dM  Kfwerbts  (U) 80—86 

n.  in  Beziehung  auf  die  Personalservituten: 
>)  Anwendbarkeifc  des  Grundsatzes:  8.  Slf; 

2)  die  Beurtheilung  der  Seryituten  ex  persona  filii- 
familias :  S.  82  f. ; 

3)  die  Eigenthtbnliohkeiten  des  Erwerbes  des  usus: 
S.  85  f. 

§  12.    0u  Olyiki  dot  lrw«rM  (IH) 86—98 

in.  inBeziebung  auf  dieForderungsrechte:  8. 86f.; 

1)  Forderungsrecbte  mit  Leistung  an  die  gewaltun- 
terworfene  Person:  8.  87  f. ; 

2)  sooietas  und  mandatum :  8.  90  f. ; 
8)  naturale  Forderangsrecbte :  8.  93  f. ; 

IV.  in  Beziehung  auf  die  Elagerechte  (Formelfassung) : 

8.  95  f. ; 
y.  in  Beziehung  auf  die  Einrederechte:  8.  96  f. 

1)  Bentbsbarkeit  der  Einrederechte  durch  den  Haus- 
sohn:  8.  97; 

2)  8tellnng  des  pactum  de  non  petendo  auf  die  Person 
des  Haussohnes:  8.  97£.; 

3)  AushtUfe  durch  exceptio  doli:  8.  98. 

§  13.    Dm  Msjikt  in  InrerkM  (lY) ^    98—118 

yi.  in  Beziehung  auf  hereditates  und  legata. 

1)  Auf  wen  bezieht  sich  die  testamentansche  VerfQ- 
gung?  8.  98  f.; 

2)  Die  Yoraussetzungen  des  Erwerbes  des  Yerm&cht- 
nisses  und  der  hereditas:  8.  101  f.; 

3)  Die  Nothwendigkeit  des  jussus  zu  der  Erbsohafts- 
antretung  und  die  n&here  Gestaltung  des  jussus: 
8.  104  f. 

4)  Die  Wirkung  der  Erbschaftsantretung  —  nament- 
lich  die  Unab&nderlichkeit  des  Erwerbes:  8. 11  If.; 
die  Beziehung  desselben  auf  das  uniyersum  jus: 


*}  Aof  8.  80  Z.  6  von  aalen  ist  sn  lesen  nignoraate  patrefluniUM**. 
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S.  114  f.;  die  Beschr&nknng  der  Wirkang  auf  den 

Erwerb  der  Erbschafb:  S.  115  flg. 
S  14.    Die  trwerbaUe  u  VerhaliiiiN  n  dea  Willei  eiier  SeiU  des  HaufciidM  uderer 

SeiU  d«B  HauTiten  (I) 119—127 

Die  Beziehnng  zu  dem  Willen  dea  Hauskindes: 

1)  dolus,  metusj  error  u.  s.  f.:  8.  120  f.; 

2)  Absicht  des  Erwerbes  ftir  den  Hauavater:  S.  122  f.; 

3)  Absicht  des  Erwerbes  fur  dritte  Personen :  S.  124  f. 

§  15.    Di«  Knrerbiakte  im  Verhiltnine  ii  dem  Willei  eincr  Seits  dei  IluskiidM  ud«rer  Seits 

dM  Uutriten  (U) 127-131 

Die  Beziehung  zu  dem  Willen  des  Hausvaters: 

1)  das  Wissea  und  WoUen  des  Hausvaters  in  Bez.  auf 
die  wesentlichen  Bestandtbeile  des  Rechtsgesch&ftes : 
S.  127  f. ; 

2)  der  Erwerbswille  des  Hausvaters :  S.  130  f. ; 

3)  der  Erwerbsakt,  den  der  Hausrater  statt  des  Haus- 
kindes Yomimmt:  S.  131. 

§16.    Die  Krwerbnkte  im  ferh&ltiiine  xi  dea  Willei  eiierSei(«  dei  Huikiidei  uderer  Seits 

des  Haunters  (III) .  132  u.  133 

Die  Dispositionsmacht   des  Hausvaters  fiber  die  Arbeits- 
und  Erwerbskraft  des  Hauskindes. 

§17.    Die  KrwerbsaUe  ia  TerUlltiiae  ii  dea  Willen  einer  Seits  des  Hauskiiides  uderer  Seits 

iti  Hsisraters  (IV) 134-142 

Das   Verli&ltniss   des  Erwerbes   durch  gewaltunterworfene 
Personen  zu  dem  Erwerbe  durcb  Stellvertreter. 

1)  Ersatz  der  Stellvertretung  durch  die  Gesch&fft 
der  personae  subjectae :  S.  135  f. ; 

2)  das  alieno  nomine  agere  des  Hauskindes  und 
des  Hausvaters:  S.  137  f.; 

3)  das  Eingreifen  der  Stellvertretungsgesichtspunkte 
bei  der Concurrenz  von Gewalthabern :  S.  139  f. ; 

4)  die  Yertretung  des  Hausvaters  durch  das  Hauskind 
ausserhalb  derErwerbsgeschftfte:  8.140 f. 

§  18.    Die  Wirkug  des  Krwerbsgesehiftes  (I) 142—146 

Das  Erwerbsgeschftft  des  Hauskindes  entfialtet  in  der  Per- 
son des  Hausvaters  die  Wirkungen  des  gleichen  von  einer 
gewaltfreien   Person   vorgenommenen  Bechtsgeschftftes : 
8.  142  f. ; 
Formulirung  des  Grnndsatzes:  8.  143  f. 

§  19.    Die  Wirku;  des  BrwerbsgeschalUs  (H) .  146—150 

Die   Folgerungen    des  aufgestellten   Grnndsatzes    und 
zwar  speziell: 

l)bei   zweiseitigen  Geschftften   (namentlich  ex- 
ceptio  non  adimpleti  contractus) :  8.  146  f. ; 

2)  in  Beziehung  auf  Compensation,  8.  1481; 

3)  in  Beziehung  auf  Handlungen  und  Unterlassungeu 
des  Hauskindes  nach  dem  Erwerbe:  8.  149  f.; 
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4)  in  Bez.  aof  restitutio   propter  minorem  aetatem: 
B.  150. 

§  20.    Die  BnferbsgeielMfte  des  flauikindet  mit  den  Haosrater 150—165 

Erwerbsgesch&fte  des  Hauskindes  mit  dem  Hausvater  sind 
wirkungslos: 

1)  Urn  fang  der  Wirkungslosigkeit :  S.  152  f.; 

2)  Grand  der  Wirkungslosigkeit:  S.  153 f.; 

3)  Intensivit&t    der  Wirkungslosigkeit:  S.  154f.; 

4)  I^aturalschulden  als  Folge  solcher  Geschftfte : 
S.  157  f. 

§  21.    Der  Erwerh  dsrch  Arrogition 165—183 

I.  Die  acquisitio  per  arrogationem  als  acquisitid  per   uni- 

Tersitatem:  S.  165  f.; 

II.  Die Wirkungen  der Arrogation  auf  die  einzelnenVer- 
mOgensbestandtheile: 

1)  Bechte,  welche  dem  Arrogatus  verbleiben :  S.  168  f. ; 

2)  Bechte,  welche  dem  Pater  arrogans  erworbenwer-  I 
den:  S.  170  f.; 

8)  und  4)  Reohte,  welche  mit  der  Arrogation  erlGschen : 
S.  172  f.,  182  f. 

II.  Die  YermdgeBBlosigkeit  der  Hanskinder. 

§  22.    Di«  Teraogeadosigkeit  und  der«n  Folgen  in  Allgineinen 183—186 

IJebersicht  fiber  die  Folgen:  S.  188 1'.,  speziell  die  Pro- 
zessunf&higkeit  des  &lteren  Rechtes:  S.  184  f. 

§  23.    Di«  Dnnogtichkeit  eioer  Beerbung  des  Haoskindes 187—189 

Grand  der  Beerbungsunf&higkeit. 

§  24.    Der  Mangel  der  Teftirbefugniiu       189—195 

DerX^rund  des  Mangels  der  Testirbefugniss :  S.  189  f.;  dessen 
Ausdehnung  und  Folge :  S.  191  f. ;  und  zwar  speziell 

1)  in  Beziehung  auf  Testamente  und  Codizille,  Erb- 
einsetzungen  und  Y erm&chtnisse :  S.  191  f.; 

2)  in  Bez.  auf  mortis  causa  donationes :  S.  192  f. ; 

3)  in  Bez.  aufVerfiigungen,  die  mit  Riicksieht  auf  die 
LOsung  der  Gewalt  getroffen  werden:  S.  193  f.; 

4)  in  Beziehung  auf  den  Einfluss  der  Arrogation :  S.  194  f. 

III.  Abschnitt.    Die  Abschwachung  des  Prinzipee. 

§  25«    Die  AhidiwichBDg  des  Prinupes  in  AUgemeinen 195 — 199 

Der  Gesichtspunkti  unter  welchem  die  AbschwSchung  ein- 
tritt:  S.  195  f.  J  Uebersicht  uber  die  einzelnen  S&tze, 
in  welchen  solche  zu  Tage  tritt:  S.  198  f. 

L    Der  Sohatz  der  wfthrend  Dauer  der  Gewalt  herrortretenden 

Interessen  des  Kindes. 

§  26.    Die  Ben&tnng  der  KJagerechte  des  Hauraten  direh  dac  Baukind 200-204 

Ausgangspunkt  und  formelle  Behandlung:  S.  200  f.;  Voraus- 
setzungen  (Ziff.  1) :  S.  202  f. ;  Wirkungen  (Ziff.  2) :  S.  203  f. 
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g  27.    Die  •igiMi  DagtrNlito  iw  Huikiidei 204—229 

I.  Dor  zu  Grunde  liegende  Gedanke  —  untenuclit 
in  Beziehung  auf 

1)  die  actio  ii^nriarom :  8.  206  f. ; 

2)  die  actio  in  fiEM^toni  wegen  in  jus  vocatio:  S.  208; 

3)  das  interdictom  quod  yi :  S.  208  f. ; 

4)  die  actiones  depositi  nnd  oommodati :  8.  212  t 

II.  Die  Ableitung  all  g  erne  in  er  S&tze: 

1)  die  angeblicheBefngniss  derHauskinderialleactio- 
nes  in  factum  proprio  nomine  anzust^Uen :  8. 217  f. ; 

2)  die  Sfttze,  die  angeblich  ana  L.  8  bis  L.  10  cap. 
dem.  4.  5.  resultiren :  8.  218  f. ; 

3)  die  Befngniss  der  Hauskinder  znr  Anstellang  der 
actiones  Tindictam  spirantes:  8.  224  f. 

III.  Die  nfthereGestaltnng  der  eigenen Klagereohte  des 
Hanskindes :  8.  224  f. ; 

IV.  Die  querela  inofficiosi  testamenti:  8.  227  f. 

§  28.    Elagbin  Aii^rfielM  vM»i  Huinter  ik  Huikii^  (I) 229—284 

Die  rechtliche  Natur  der  betreffenden  Ansprftche. 

8  29.    Klifbtn  Auprlcke  nriMhui  HiuTitw  ii4  HiitkM  (II) 234-246 

Die  Dotationspflicht  and  zwar 

1)  die  Zeit  der  Anerkennung :  8.  234  f. ; 

2)  die  verpflichteten  Personen:  8.  236  £; 

3)  die  8ab8idiarit&t  der  Verpflichtang :  8.  239  f. ; 

4)  der  Undojug  der  Verpflichtang:  8.  240  f.; 

5)  der  Yerlnst  des  Anspraches  darch  Verletzung  der 
dem  Dotationsberechtigten  obliegenden  Pflichien: 
8.  241  f; 

6)  die  Verpflichtang  zawiederholterDotirang:  8.24%f. 

S  30.    KiagWe  Auprleke  iwiicliei  Hauratar  ud  flinkkd  (HI) 246—266 

Die  Alimentationspflicht  and  zwar 

1)  die  Zeit  der  rechtlichen  Anerkennang:  8.  246  f.; 

2)  die  verpflichteten  Personen :  8.  247 1  -,  namentlich 
die  Geschwister  (a) :  8.  248  f. ;  die  Verschwftgerten 
(b) :  8.  249  f. ;  die  Erben  der  Verpflichteten  (c) : 
8.  250  £.;  die  B«ihenfolge  der  Verpflichteten  (d): 
8.  252 f.;  die  Goncurrenz  mehrerer  Verpflichteten: 
8.  256. 

3)  Der  Inhalt  and  die  Voraossetzangen  der  Rechts- 
pflicht :  8.  256  f. ;  namentlich  der  Inhalt  der  Ver^ 
pflichtang  (a) :  8. 258  f. ;  das  Bedtbrfmss  der  IJnter- 
stfltzang  in  der  Person  des  Bereohtigten  (b) :  8. 261  f. ; 
die  F&higkeit  zar  Alimentation  in  der  Person  des 
Pflichtigen(c):  8.  263?.; 

4)  Bechtsstreit  and  Beweislast :  8.  265  f. ; 

5)  der  Ersatz  geleLsteter  Alimente:  S.  266. 
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IL  Der  Sehatz  der  mit  der  LSsang  der  Gewalt  herrortretendeii 

IntereBsen  des  Kindes* 

§  31.    Duuttelkrif  DeWipi;  m  Mikt  vd  du  gwiMi*  Huikiid 267—270 

Einzelne  Beohte   gehen  mit   der  LSsong  der  Gewalt  ohne 
Vermittlung  dnrch    die   erbrechtliche  Succession  oder 
dnrch  die  Annahme   eines  durante  poteetate  bestehen* 
den  Bechtsyerh&ltnisses  auf  das  Hauskind  fiber,  n&mlich 
L  die  in  §  27  genannten  actiones:  S.  267  f.; 
n.  diejenigen  RechtsverhftltniBse,  welohe  in  Beziehung 
auf  die  Rechtsfilhigkeit  als  faktische  Yerhftltnisse 
betrachtet  werden:  S.  248  f.; 
in.  unter  Umst&nden  die  Bechtswirkungen  deijenigen 
Geschftfte,  deren  Bealisirung  ausdrilcklioh  auf  die 
LOeung  der  Gewalt  hinausgertLckt  ist :  S.  269  f. 

§  82.    Temittetter  D«bergiig  roi  E««U«i  uf  du  geweMM  Hmkbd 271—288 

In  anderen  F&llen  gehen  Beckte  und  Werthe  auf  das  ge- 
wesene  Hauskind  tlber  Ewar  ohne  Vermittlung  durch 
die  Erbfolge  in  das  Patrimonium,  aber  yermittelt  durch 
Bechtsverhftltnisse  und  Bechtsgeschftfte ,  die  w&hrend 
Dauer  der  Gewalt  swischen  Hausvater  und  Hauskind 
eine  gewisse  Wirksamkeit  erhalten:  nftmlich 

I.  imFalle  der  durante  potestate  wirksam  werdenden 
letztwilligen  YerftLgung  eines  Dritten: 
S.  271  f.; 
n.  bei  Schenkungen  des  HausTaters  an  das 
Hauskind:  S.  274  f.;  speciell 

1)  Hber  die  IJnwirksamkeit  solcher  Schenkungen: 

S.  279; 

2)  Uber  deren  Ck>nYalescenz  imFalle  Yorabsterbens 

dee  nicht  widerrufenden  Gewalthabers :  S.  279  f. ; 

3)  Bealisirung  der  Conyalescenz  durch  den  Thei- 

lungsrichter:  S.  283£; 

4)  die  convalescirte  Schenkung   als  mortis   causa 

donatio:  S.  287; 

5)  Schenkungen  zwischen  den  unter  derselben  yftter- 

lichen  Gewalt  stehenden  Hauskindem :  S.  287  f. 

III.  Die  Dob  des  HaaBkinde8. 

§  38.    Ke  fir  dk  Bm  dii  HaimhiM  MOk  Doi 288-304 

I.  Die  Dos  k5mmt  in  das  YermOgen  des  Hausyaters :  S.  288  f. ; 
II.  die  Dos  steht  in  rechtlichen  Beziehungen  zu  dem  Haus- 
Bohne,  die  sich 

1)  als  Anwartschaft  des  Haussohnes  auf  die  Dos  dar^ 
stellen:  S.  292  £; 

2)  aber  eine  Anwartschaft  nicht  hinausgehen:  S.299; 

3)  ihren  einzigen  Grand  in  der  materiellen  Bestim- 
mnng  der  Dos  haben :  S.  299  f. 
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§84.    Die  llr  «e  Kbe  der  lUiiUekter  M«ttt«  Dot  (I) 304-310 

Die Doa  der Hanstoohter  ist  wfthrend Daner  derEhe  zwar 
res  uxoris :  8. 305  f.,  aber  ohne  dass  der  Haustochter  Rechte 
an  der  Dos  oder  auf  die  Dos  zustehen  wfbrden :  S.  806  f. 

§  35.    Die  fir  die  Ihe  der  Huitockier  Wttelite  Dm  (H) 311-339 

Die  do8  filiaefamilias  nach  LOsung  der  Ehe: 

I.  das  RechtBsnbjekt 

1)  der  actio  de  dote:  S.  311  f.; 

2)  der  doe  soluta:  S.  317  f.; 

II.  Die  Einwirktmg  der   materiellen  BeBtimmung 

der  Dos 

1)  auf  die  actio  de  dote:  S.  319  f.; 

2)  auf  die  dos  solnta:  8.  883  f. 

If.  KapiteL    Die  yerpflichtnngsfUiigkeit  des  Hanskindes. 

I.  Absebnltt.    Das  Prinzip  in  AllgeiMlReii. 

§  36.    CoDiUtinig  des  flrudsiiiei 339-340 

§  37.    Die  btctekangiieit  de<  (Inndutiei 340—345 

Die  Unwahrscbeinlichkeit  seines  Bestehens  im  altesten 
Eecbte :  Z.  340  f. ;  die  wabrscbeinlicben  Grande  der  Ent- 
wicklung  desselben:  8.  343  f.- 

II.  Aksotmltt.    Die  n&kere  GestaltiiRO  des  Prinzlpes. 

§  38.    Die  TonuuietiugeB  der  Verpliebtugifikigkeit 345—350 

Die  Gleichbeit  dieeer  Voranssetcungen  mit  den  Vorans- 
setzongen  der  Verpflicbtungsftbigkeit  der  gewaltfreien 
Personen :  S.  346  f. ;  ZnrGLckweisung  einer  ftfar  die  Frauens- 
personen  behaupteten  Ausnabme :  S.  347  f. 

§  39.    Die  TerpflielitnigBgTftide  (I) 350—351 

Grundsatz :  Die  einen  paterfamilias  obligirenden  Canaae  ob- 
ligiren  aucb  den  filiusfiEimilias. 

9  40.    Die  Yerpflicbtugigrliide  (H) 351—359 

DieDelikte  undQnasidelikte  der  Hauskinder;  speziell: 
I.  Einwirkung  der  Unterwerfnng  auf  das  Vorbanden- 

sein  eines  Deliktes:  S.  352  f.; 
II.  Die  Delikte  der  Hauskinder  gegen  den  Gewaltbaber 
oder  eine  in  der  gletcben  Gewalt  stebende  Person : 
S.  354  f. 

9  41.    Die  rerpiifhiugigriide  (UI) 360-365 

Die  Anwendung  des  Grundsatzes  (9  39)  auf  Gontracte 
und  Quasicontracte;  speciell: 
L  auf  Yertrftge,  zu  deren  Tbatbestand  ein  Werth&ber- 

gang  geb5rt:  8.  360  f.; 
II.  auf  Yertrftge ,  die  im  Auftrag   oder  Interesse   des 
Hausfvatecs  oder  einet  Dritten  abgescblosaen  worden 
sind :  8.  364  f. 


XV 

Selte 
§  42.    Di«  VerplietoigigTiide  (IV)  ♦) 865—386 

Die  yertragsmftssige  Verpflichtang  der  Hanskinder 
gegenUber  dem  Hausvater;  und  zwar 

I.  die  Unwirksamkeit  der  aolche  bezweckenden 

causae  obligatoriae :  S.  366  f.; 
II.  di^EntBtehung  einer  natural  is  obligatio  aus 
solchen:  S.  370  f.  (Grundfiatz  und  Grand:  370  f.; 
Selbetst&ndigkeit  der  Naturalschulden  gegenflber 
dem  Peculium :  374  f. ;  die  einzelnen  causae :  375  f. ; 
Inhalt  und  Umfang  der  Naturalschulden:  378  f.; 
Aufhebung:  383  f.) 
III.  Die  Geltung  der  S&tze  unter  I.  und  U.  ftlr  Gesohafte 
unter  den  durch  die  gleiche  Gewalt  verbundenen 

Personen:  3.  384.  ^  > 

I 

lY.  Die  Einwirkung  nachtiftglicher  Entstehung  der  Ge- 
walt unter  den  durch  eine  Obligatio  yerbundenen  i 
Personen :  S.  385  f. 

§.  43.    Die  T«rylkkUugq[rfiii<le  (V) 386—398 

Die  YerpflichtpngsgrOnde  aus   der  Zeit  yor  der  Ge- 
walt; speziell  die  Einwirkung  der  capitis  dem i-  / 
nutio  minima   anf  den  Fortbestand    der   Schuld : 
S.  387  f.;  und  die  Beseitigung  dieser  Einwirkung  durch 
In  Integrum  Restitutio:  S.  391  f. 

§.  44.    Dafus  ni  hUumm  der  VerpflNktong 398—403 

Umfang:  S.  398f.;  Intensiyit&t  und  zwar  in  spezieller 
Anwenduug  auf  das  beneficium  restitutionis  in  integrum : 
S.  399  f. ;  in  Beziehung  auf  die  exceptiones  compensationis 
und  non  adimpleti  contractus :  S.  402  f. 

§.  45.    Die  WirbidLeh  der  Terpliehtug  (I) 403—414 

Die  Wirksamkeit  durante  potestate,  namentlich  die 
Frage  nach  der  Exequirbarkeit  der  Schulden  der 
Hauskinder:  S.  404  f. 

§.  46.    Die  WirkttHkeH  der  Verpfliehtug  (II) 414—431 

Die  Wirksamkeit  nach  LOsung  der  Gewalt  und  zwar 
I.  Einfluss  der  capitis  deminutio  auf  den  Fort- 
bestand der  Schulden :  S.  414  f. 
II.  die  Gompetenzeinrede  des gewesenen  Elaus- 
kindes:   S.  417  f.    (Bddeutung  und  Grand:   417  f.; 
Voraussetzungen :  420  f. ;  Inhalt :  427  f.) 
ni.  Ueberwftlzung   gewisser  Schulden  auf  den   Haus- 
yater  oder  dessen  Nachlass:  S.  431  f. 


*)  In  der  Uebersctarlft  von  §  4S  anf  8.  365  soUte  es  hetssen:  Vertraffimftssige  Vei^ 
pfliehtuug  des  Hatuklndes  gegenflber  dem  Hausvater. 
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III.  AbMhnltt.   Die  Absohwfiohung  det  Prlnzlpas  dttroh  das  S.C. 

Maoedonianun. 

§  47.    Du  8«iitiM#ui)t  k  illgweiiM 481—341 

I.  Zeit  des  Senatusconaultes:  S.  433  f.; 
IL  Yeranlaflsnng  deaselben:  S.  436; 

III.  AngeblicheB  Bechtsprinzip :  S.  436  f. ; 

IV.  Zweck,  Bestimmungsgrund,  Mittel  und  Bechtf ertigung : 
S.  438  f. 

§  48.    Dm  TonuNtnigii  ^i  n  SeiiteMoinite  citbiteiei  hrMu 441 — 445 

I.  YertragsabachlaBs  durante  potestate:  S.  441f.; 
II.  BekanntBchafb  des  dritten  Gontrahenten  mit  dem  Be- 
siehen  der  poteetas :  S.  443  f . ; 

III.  Darlehensqualit&t  des  Geschftftes:  S.  450  f. ; 

IV.  Mangel  der  Zustimmung  des  Hauflyaters :  S.  456  f. ; 
V.  Mangel  der  yersio  in  rem  patris :  S.  462  f. 

§  49.    Dn  WirknsMi  ^ei  YerktM  (I) 465—475 

Die  Wirknngen  im  AUgemeinen,  and  zwar 

L  Grand  und  Bedeatang  der  ExceptionBmftssig- 

keit:  8.  466  f.; 
II.  Grand  and  Bedeatang  der  Entstehung  einer  Obli- 
gatio  nataralis:  8.  470  f. 

i  50.    Die  Wirkngei  dei  TerbotM  (II) 475—502 

Die  Ezceptio  8.  G.  Macedonian!  and  zwar 

I.  Wer   kann   die   Ezceptio  yorschfitzen?   8.  475  f. 
(derHauasohn:  475;  der  Hausvater :  476;  die  Inter- 
cedenten:  476  f.;  die  Erben:  482.) 
II.  WemgegentLber  kann  die  Exceptio  vorgeschiltzt 
werden  ?  8.  482  f.  (gegentlber  dem  orsprCbiglichen 
Gl&ubiger:    482  f. ;    gegentlber   den    8ucce88oren, 
selbst  unter  UmBt&nden  gegenHber  den  Delegataren: 
484  f.) 
in.  Welche  Elage  kann  darch  die  Einrede  beseitigt 
werden?   8.  486  f.  (rei  yindicatio?  487;   actio  de 
pecalio  and  tributoria?  487;  actio  jadicati?  489  f.) 
ly.  Kann  die  Einrede  durch  den  Willen  der  yerpflich- 
teten  Personen  beseitigt  werden ?  8. 490  f.  (resti- 
tutio des  Haasyaters:  490  f.;   Verzicht  des  Haus- 
sohnes:   491  f.;   Verzicht  der  sonstigen  Interessen- 
ten:  501.) 
V.  WelcheesinddieWirknngenderEinrede?  S.501f. 

§  51.    Dm  rirknsei  in  TerWtei  (IH) 502—524 

Die   obligatio  nataralis,   die  der  Exceptio  oner- 
achtet  Qbrig  bleibt>  hat  folgende  Wirkungen: 

I.  soluti  retentio:  8.  502  f.  (Grand  der  Gtiltigkeit 
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der  Zahlnng:  502  f.;  Zahlung  dorch  das  Hanskmd 
auB  einem  in  dessen  Adminiatration  stehenden  Pe- 
oulium:  505  f.;  ex  re  pairiB  oder  aus  einem  Pecn- 
linm  sine  administratione :  507  f.) 
II.  MGglichkeit  der  Novation:  S.  513  f.  (Noyation 
Seitens  des  geiraltfrei  gewordenen  Haussohnes  ohne 
Delegation :  514  f. ;  Seitena  des  Haussohnes  durante 
potestate  und  einem  neuen  Gl&ubiger  gegeniiber: 
518;  Seitens  des  paterftkmilias:  518;  CondusioneB: 
518  f.) 

HI.  Die  MOgliebkeit  der  Sioherstellnng    dnich 
BdrgBchaft  und  P&nd:  S.  519  f.; 

lY.  Die  Mdglichkeit   eines  conatitntum   deb  it  i 
p  r  0  p  r  i  i :  S   520  f. ; 

V.  Die  Znl&ssigkeit  der  Comt>ensatioD:  S.  521  f. 


Die  Familie  gehort  unmittelbar  nicht  dem  Gebiete  des  Ver- 
mogensrechtes ,  iiberhaupt  nicht  des  Bechtes  an ,  erhalt  aber  mit 
innerer  Nothwendigkeit  dberall  Bedeutung  fiir  das  Becht  und  nament- 
lich  fiir  die  vermogensrechtliche  Stellung  der  zu  ihr  gehorenden 
Personen. 

Diese  Einwirkung  der  Familie  auf  das  Vermogensrecht  4^rzu- 
stellen,  ist  die  Aufgabe  der  vorliegenden  Scbrift.  Indessen  hat 
rich  dieselbe  ihre  Aufgabe  in  doppelter  Beziehung  beschrankt. 

Einmal  soil  der  Einfiuss  nur  der  engeren,  nicht  der  weiteren 
Familie  auf  das  Vermogensrecht  dargcstellt  werden  und  auch  diess 
mit  Ausschluss  des  ehelichen  Giiterrechtes.  Die  Biickwirkung  der 
weiteren  Familienverbindung  (der  Yerwandtschaffc)  auf  das  Yermogen 
der  Familiengenossen  geht  namlich  nahezu  auf  in  gewissen  Institu- 
ten  des  Erb-  und  Vormundschaffcsrechtes  und  hat  ausserhalb  der- 
selben  nirgends  zu  der  Entstehung  selbststandiger  Bechtsinstitute 
gefiihrt.  Das  eheliche  ^uterrecht  aber  wird  seit  dem  Verschwinden 
der  Manusehe  von  einem  Prinzipe  beherrscht,  das  mit  den  die  Ein- 
wirkung der  yaterlichen  Gewalt  auf  das  Vermogen  bestimmenden 
Grundsatzen  lediglich  nichts  gemein  hat.  Die  gleichzeitige  Behand- 
lung  des  ehelichen  Giiterrechtes  und  des  sonstigen  Familiengiiter- 
rechtes  ware  desshalb  ohne  innere  Bechtfertigung,  und  unterbleibt 
folgeweise  besser.  Denn  ein  selbststandiges  Bediirfuiss  zu  einer  er- 
neuten  Darstelluug  des  ehelichen  Giiterrechtes  liegt  nicht  vor.  Hat 
doch  das  romische  Dotalrecht  in  neuester  Zeit  wiederholt  um- 
fassende  und  eingehende  Behandlungen  erfahren :  wahrend  die  Biick- 
wirkung des  Verhaltnisses  zwischen  Eltem  und  Eindem  auf  das  Ver- 
mogensrecht weder  in  alterer  noch  in  neuerer  Zeit  eine  monogra- 
phische  Bearbeitung  erhalten  hat,  und  Fragen  von  prinzipieller  und 
praktisch  erheblicher  Bedeutung,  wie  liber  Ezistenz  und  Bedeutung 

Man  dry,  Guterrecht  L  1 


des  profectizischen  Peculium  und  der  adjectizischen  Elagen,  iiber  die 
Gultigkeit  der  Vertrage  zwischen  Hausvater  und  Hauskiud  im  heu- 
tigen  Bechte,   zwar  bestritten,    aber  nirgends  ausreichend  erortei^ 
und  befriedigend  beantwortet  sind. 

Weiterhin  soil  nur  das  gemeine  Familiengiiterrecht  zur  Dar- 
stellung  gebracht  werden  —  also  mit  AusscMuss  der  particular- 
reehtlichen  Bestimmungen,  soweit  nicht  in  solchen  gerade  die  Grund- 
gedanken  des  gemeinen  Rechtes  ihren  Ausdruck  finden,  und  mit 
Ausschluss  der  Bechte ,  welcbe  auf  das  gemeine  Recht  Deutscblands 
nicht  eingewirkt  haben. 

Dem  gemeinen  Familiengiiterrechte  liegt  nun  in  der  Haupt- 
sache  das  romische  Recht  zu  Grunde.  Die  Davstellung  hat  sich 
desshalb  zum  grosseren  Theile  mit  dem  romischen  Familiengiiter- 
rechte zu  befassen,  und  hier,  der  Entwicklung  und  Gestaltung  des 
romischen  B^htes  entsprechend,  die  vaterliche  Gewalt  zu  ihrem 
Ausgangs-  und  Mittelpunkte  zu  nehmen.  Aber  das  romische  Fa- 
milienrecht  und  speciell  das  Institut  der  vaterlichen  Gewalt  hat  bei 
dem  Uebergange  nach  Deutschland  und  seit  demselben  nicht  bloss 
einzelne  Aenderungen  und  Fortbildungen  erfahren,  sondem  ist  einer 
prinzipiellen  Umgestaltung  unterworfen  worden.  Diese  Umgestal- 
tung  hat  theilweise  auch  das  Familienguterrecht  ergriffen,  und  noch 
in  hoherem  Grade  den  Fortbestand  gewisser  Institute  desselben 
wenigstens  in  Frage  gestellt.  Diess  macht  es  nothig,  den  Prinzi- 
pien  des  einheimischen  Rechtes  eine  selbs^tandige  Untersuchung 
zu  Theil  werden  zu  lassen,  und  unthunlich,  die  heutige  Gestaltung 
in  ungetrennter  Verbindung  mit  der  Darstellung  des  romischen 
Rechtes  zu  entwickeln.  Es  soil  desshalb  zunachst  das  romische 
Familiengiiterrecht  rein  dargestellt  und  erst  nach  dessen  Darstellung 
die  Umgestaltung  desselben  bei  und  nach  der  Reception  untersucht 
werden.  Diese  Scheidung  wird  zugleich  moglich  macheu,  die  Rich- 
tung,  in  welcher  die  Rechtsfortbildung  vor  sich  geht  und  von  Wissen- 
sehaft  und  Gesetzgebung  zu  fordern  ist,  zu  erheben  und  zu  fixiren. 

Aber  selbst  in  der  Entwicklung  des  romischen  Rechtes  lasst 
sich  nicht  rein  systematisch  vorgehen.  Das  Familienguterrecht  der 
Romer,  wie  es  von  der  Juiisprudenz  bis  in  das  feinste  Detail  durch- 
gebildet  und  in  dem  bei  weitem  grossten  Theile  aller  Fragmente 
der  justinianeischen  Compilation  zum  Ausdruck  gekommen  ist,  be- 


mht  auf  Prinzipien,  die  in  der  Eaiserzeit,  uamentlich  in  der  nach- 
classischen  Eaiserzeit  zonachst  dnrchbrochen ,  onter  Jnstinian  der 
Hltuptsache  nach  aufgegeben  und  durch  entgegengesetzte  Grond- 
satze  ersetzt  worden  sind.  Diese  neueren  Gnmdsatze  entbehren 
nicht  nur  aller  Detaildurchbildnng,  sondem  sind  anch  ohne  genaue 
Abgren^ung  ihrer  Tragweite  und  ihres  Inhalts  geblieben.  Ihre 
Feststellnng  muss  desshalb  der  systematischen  Entwicklong  des 
justinianeiscben  Becbtes  vorausgehen,  ist  aber  se)bst  wiederom  mit 
der  erforderlichen  Genauigkeit  obne  Eingehen  in  das  Detail  des 
classischen  Becbtes  nicbt  moglicb.  So  erscheint  es  als  geboten, 
mit  eiuem  in's  Detail  gebenden  Systeme  des  auf  den  alten  Prinzi- 
pien  berubenden  Giiterrecbtes  zu  beginnen,  in  dem  weiteren  Yer- 
laufe  die  Entstebung  und  den  Inbalt  derjenigen  Institute  darzu- 
stellen,  durcb  welche  diese  Prinzipien  schrittweise  durcbbrocben 
worden  sind,  und  erst  am  Scblusse  die  neue  Grundlegung  durch 
Justinian  und  deren  Ruckwirkung  auf  das  friibere  Becbt  zu  unter- 
sucben.. 

Hienacb  und  in  weiterer  Berucksicbtigung  der  in  der  Gescbicbte 
des  romiscben  Familiengiiterrecbtes  bervortretenden  Momente   von 
massgebender   Bedeutung  zerfallt   die  Entwicklung   des  gemeinen 
Familienguterrecbtes  in  folgende  Hauptabscbnitte : 
L  Bucb.     Die  Grundlagen. 
11.  Bucb.     Das  profectiziscbe  Peculium. 
ni.  Bucb.    Die  Haftung  des  Hausvaters   fiir   das 

Hauski  nd. 
IV.  Bucb.    Die  castrensiscben  Peculien. 
V.  Bucb.     Das  adventiziscbe  Vermogen, 
VI.  Bucb.     Die  justinianeiscben  jPrinzipien    and 

deren  Ruckwirkung  auf  das  bisberige 
Recbt. 
VII.  Bucb.     Das  in  Deutscbland  geltende  gemeine 

Familienguterrecbt. 
Vorarbeiten  fiir  die  Losung  der^  in  dieser  Weise  naber  begranz- 
ten  und  bestimmten  Aufgabe,  und  zwar  zum  Tbeile  sebr  tucbtige 
Vorarbeiten,  sind  in  den  umfassenden  Werken  liber  romiscbes  Recbt 
und  romische  Recbtsgescbicbte  entbalten ;  dann  aber  aucb  in  Mono- 
grapbien,   die   sicb  auf  einzelne  einscblagende  Institute  bezieben. 


Dennoch  feUen  solche  in  weit  hoherem  Grade,  als  wohl  bei  irgend 
einem  andem  Theile  des  hentigen  gemeinen  Givilrechtes. 

Denn  eine  monographische  Bearbeitang  des  ganzen  innerlich  ver- 
bundenen  and  organisch  gegliederten  Rechtsstoffes  ist  nie  untemommen 
worden,  nnd  die  Monographien  uber  Patria  Potestas,  an  welchen 
wenigstens  die  friiheren  Jahrhnnderte  nicht  arm  sind,  lassen  fast 
ansnahmslos  die  vermogensrechtliche  Seite  so  sehr  zuriicktreteu,  dass 
in  ihnen  weitaus  kein  Ersatz  einer  selbststandigen  Monographie  iiber 
Familiengdterrecht  gefanden  werden  kann. 

Unter  diesen  Umstanden  kann  denn  auch  eine  Uebersicht  iiber 
die  Literatnr  zweckmassiger  Weise  erst  bei  den  einzelnen  Institu- 
ten  gegeben  werden,  und  sind  hier  nur  diejenigen  Monographien 
iiber  die  vaterliche  Gewalt  anzufiihren,  welche  der  vermbgensrecht- 
lichen  Seite  eine  grossere  Aafmerksamkeit  widmen,  als  gewohnlich 
der  Fall  ist.  Diess  ist  etwa  der  Fall  bei  drei  Schriften  Yon  onter 
sich  sehr  nngleichem  Werthe,  nemlich  bei 

Ascanii  Clementini  Tractatus  de  patria  potestate  ed.  2^ 
Helmstadtii  opera  Jo.  Dencker  1676. 

Phil.   Paschalis   Tractatns    de    viribus   patriae    potestatis. 
Augnstae  Taurinorom  1619. 

Ant.  Fab ri     De  patria    potestate   (Tit.  IX.  Jnrisprud.  Pa- 
pinianeae)  Lugdnni  1658. 

Alle  iibrigen  Werke,  die  als  Monographien  iiber  die  vaterliche 
Gewalt  auftreten  oder  wenigstens  zur  Noth  als  solche  angesehen 
werden  konnen  wie 

Seb.  Monticuli    Tract,   de  patria   potestate  Patavii   1576. 

Joh.    Harpprecht    Comment,   de   patria  potestate    ed.   2^^ 
Tnbingae  !613. 

Gh.  Gebauer  Diss.  I.  and  II.  de  patria  potestate  1750  and 
1751  (abgedrackt  in  den  Exercit.  acad.  I.). 

Abr.   Perrenot    De  patr.  potest.   1775  (abgedrackt  in  den 
Exercit.  Fascic.  I.  Groningae  1775). 

Lactantii  Valsechii.   Vindiciae   Vet.    Rom.    Legam    de 
patria  potestate  1804. 
verdienen  entweder  iiberhaapt   oder   wenigstens   in  Beziehang  aaf 
das  Familiengiiterrecht  schon  der  Diirftigkeit  ihres  Inhalts  wegen 
keinerlei  besondere  Hervorhebang. 


L  Bnch.    Die  Grnndlagen. 

Dem  romischen  Familiengiiterrechte  liegen  in  klassischer  Zeit 
zwei  sich  erganzende  Prinzipien  zu  Gmnde:  Die  Unfahigkeit 
des  Hauskindes,  Subjekt  von  Privatrechten,  speziell 
von  Vermogensrechten,  also  eines  (activen)  Vermo- 
gens  zn  sein;  nnd  die  Fahigkeit  desselben,  sich 
Dritten  gegendber  zn  verpflichten,  alsoSchnlden  zu 
haben. 

Jenes  erste  Prinzip  steht  in  engster  Verbindnng  mit  der  wei- 
teren  Kegel:  dass  aller  Erwerb  der  Hauskinder  rechtlich  Erwerb 
des  Hausvaters  ist.  Beide  Satze  gehoren  wohl  schon  dem  altesten 
Bechte  an,  sind  im  classischen  Rechte  als  Prinzipien  festgehalten 
nnd  erleiden  nur  wenige  Ansnahmen ,  die  durchaus  auf  besondem 
Griinden  bemhen  nnd  die  Kegel  nicht  alteriren.  Doch  ist  im 
castrensischen  Peculinm  eine  zunacbst  anomale  Durchbrechung  die- 
ser  Gmndgedanken  enthalten,  nnd  werden  im  nacbclassischen  Rechte 
die  Prinzipien  selbst  allmalig  nnd  stuckweise  aofgegeben:  bis  sie 
unter  Jnstinian  ans  Prinzipien  zu  Ausnahmebestimmungen  werden. 

Der  zweite  Gmndgedanke  ist  wahrscheinlicher  Weise  nicht  von 
so  hohem  Alter,  wie  die  Vermogensunfahigkeit;  er  bleibt  aber, 
nachdem  er  einmal  feststeht,  ohne  weitere  Entwicklung  nnd  all- 
malige  Ausstossung  bis  in  das  justinianeische  Kecht  ungeandert  be- 
stehen  —  erganzt  durch  die  Verhaftung  des  Hausvaters,  die  unter 
Umstanden  neben  die  Haftung  des  Hauskindes  tritt,  nnd  abge- 
schwacht  durch  Yersagung  der  Elagbarkeit,  die  unter  bestimmten 
Voraussetzungen  Keehtens  ist. 

Die  folgende  Ausfiihrung  wird  in  Kap.  1  die  Vermogensun- 
fahigkeit nnd  deren  Correlat,  den  Erwerb  des  Hausvaters  durch  das 
Hauskind,  in  Eap.  2  die  Yerpflichtungsfahigkeit  darstellen. 


Erstes  Kapitel.    Die  VermSgensiinfaiiigkeit  des  Haus- 

kindes. 

Erster  ibsclinitt.   Das  Priozip  im  Ailgemeinen. 

§  1.    Existenz  nnd  Alter  des  Gnmdsatzes. 
Das  Hauskind  erwirbt  Alias,  was  es  erwirbt,   dem  Hausvater 
and  kann  selbst  kein  Yermogen  haben. 

Dieser  Satz,  namentlich  die  erste  Halfte  desselben,  ist  in  einer 
grossen  Anzahl  Ton  Stellen  aus  Juristenschriften  bezeugt,  in  den 
meisten  nnr  in  einzelnen  Conseqnenzen,  unmittelbar  bei 

Gajus  11.  87.    (ed.   Huschke  Jurispr.  Antej.  p.  91  f.)   Igitur 
qnod  liberi  nostri,  qaos  in  potestate  habemus  . . .  adquirunt, 
id  nobis  adquiritnr:  ipse  enim,  qui  in  potestate  nostra  est, 
nihil  suum  habere  potest,  (vgl.  L.  10.  pr.  aq.  dom.  41.  1., 
pr.  J.  per   quas  pers.  2.  9.;   ausserdem  II.  92.,  III.  163.; 
Lib.  7.  ad  Edictum  prov.  —  L.  6.  §.  2.  usufr.  7.  1.) 
Ulpianus  XIX.  18.  (ed.  Huschke  1.  c.  p.  454.  f.):  Adquiritur 
autem  nobis  etiam  per  eas  personas,  quas  in  potestate  .  .  . 
habemus.  XX.  10,  u.  a.  m. 
Paul  us  lib.  I.  Manual.  (Vatic,  fragm.  ed.  Mommsen  §  51.): 
Adquiri  nobis  potest  ususfructus  et  per  eos,  quos  in  pote- 
state .  .  .  habemus. 
Yon  Zeugnissen   aus  alterer  Zeit  ist  direkt  und  unumstosslich 
die  gelegentliche  Bemerkung  des 

Dion.  Ha  lie.   (ed.  Reiske)  YIII.  79:    ^(Ofialoig  ovdh^   idiw 

iazi  KTTJfm  ^ctWctfy  eti  tcSv  ncefiQfjuv. 
Ausserdem   gehoren  hieher,  wenn  zunaclust  auch  nur  von  der 
uxor  in  manu  sprechend: 

Plautus  (ed.  Weiss)  Casina  II.  2.  v.  31.;  Cicero  (ed.  Orelli) 

Top.  c.  4.  u.  a.  m. 
Es  kann  indessen  nicht  bezweifelt  werden,  dass  das  Prinzip 
—  wenn  von  seiner  scharfen  rechtlichen  Formulirung  abgesehen 
wird  —  der  friihesten  Periode  des  romischen  Rechtes  angehort. 
Institute,  die  zum  Theil  in  den  sogenannten  Eonigsgesetzen  oder 
in  den  XH  Tafeln  erwahnt  werden,  zum  anderen  Theile  mindestens 
weit  in  die  republikanische  Periode  zuriickreichen ,  wie  Yerkaufs- 


recht  and  Dotalklagen,  Peculiam  und  Nebenhaftnng'  des  Haasvaters 
ex  gestis  filii,  sind  nicht  oder  nur  schwer  erklarlich,  wenn  das  Kind 
in  alter  Zeit  vermogensfahig  gewesen  ware  und  Vermogen  gehabt 
hatte.  Die  Vereinigung  alien  Vermogens  in  der  Hand  des  Haus- 
raters  femer,  und  die  Vermogenslosigkeit  der  Hauskinder  weist  auf 
absolute  Herrschafb  des  Paterfamilias  bin ;  den  Gharakter  absoluter 
Herrscbaft  aber  tragt  die  patria  potestas  in  der  Sache  um  so  ent- 
schiedener  an  sicb,  je  weiter  in  der  specifiscb  romiscben  Recbtsent- 
wicklung  zuriickgegangen  wird.  Endlicb  ist  gerade  in  diesem  Punkte 
bis  in  die  spatere  Zeit  binein  die  YoUige  Gleicbstellung  des  Haus- 
kindes,  des  Sclaven,  der  Ebefrau  (uxor  in  manu),  des  vom  Haus- 
vater  in  fremde  Gewalt  gegebeuen  Freien  (bberum  caput  in  man- 
cipio)  festgebalten 

6a jus  n.  86.  Adquiritur  —  autem  nobis...  per  eos,  quos 
in  potestate,  manu  mancipioye  babemus;  vgl.  ausserdem 
III.  163;  Ulp.  XIX.  18;  Vat.  fragm.  51. 
und  biemit  an  jene  vorgescbicbtlicbe  Zeit  angekniipft,  in  welcber, 
wie  neuerdings  namentUcb  durcb  Bossbacb  nacbgewiesen  worden 
ist,  die  bausberrlicbe  Gewalt  nocb  nicbt  nacb  den  einzelnen  Kate- 
gorien  der  Haus-  und  Familiengenossen  gescbieden,  vielmebr  eine 
einbeitliche  Herrscbaftsgewalt  gewesen  ist^). 

§  2.    Inhalt   des  Grundsatzes   (VermSgensunf aMgkeit ,  nicbt  Ver- 
mogenslosigkeit). 

Die  Hauskinder  sind  nicbt  vermogenslos,  sondern  ver- 
mogensunfabig,  und  zwar  vermogensunfabig  in  dem  Umfange, 
dass  ibnen  aucb  keine  latente  Mitberecbtigung  am  Vermogen  des 
Hausvaters  zuzukommen  vermag. 

Dass  die  Hauskinder  nicbt  bios  vermogenslos,  sondern  in  erster 
Linie  vermogensunfabig  sind,  ergibt  sicb  einmal  aus  der  Darstellung 
des  Gajus: 


l)Ro8sbach,  Untersiicliungen  fiber  die  rSmische  Ehe  S.  23f.,  vgl. 
ubrigens  auch  von  alteren  Schriftstellem :  Christiansen,  Rechtsgeschichte 
I,'  136  f.,  der  die  Einheit  der  Gewalt  freilich  nur  postulirt,  nicht  nachweist, 
und  in  gewisser Beziehung SchrOter  in  der Giessener Zeitschrifk XIV,  145 f. ; 
von  Spateren  Jhering,  Geist  des  r6m.  Rechtes  II,  169  f.,  der  die  Beweis- 
fahrung Rossbachs  erg^nzt  und  erweitert;  ausserdem Es march  ROm.RechU- 
gesch.  826  f. ;  B  r  i  n  z ,  Pandekten  1154  f. ;  L  a  n  g  e,  ROmische  Alterth.  I,  S.  85  f. 
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Igitur  quod  liberi  nostri  . .  adqnirunt ...  id  nobis  adquiritor ; 
ipse  enim  qui  in  nostra  potestate  est,  nihil  suum  habere  po- 
test (n.  87 ;  ygl.  auch  die  anderen  in  §.  1  angefiihrten  Stellen 
aus  Grajus). 

Denn  Grajus  fuhrt  nicht  etwa  die  beiden  Satze,  welche  den  Er- 
werb  des  Hausvaters  und  die  Yermogenslosigkeit  der  Hauskinder 
statuiren,  als  parallellaufende  und  sich  erganzende  Seiten  desselben 
Gedankens  auf,  und  noch  weniger,  wie  diess  von  neueren  Schrift- 
stellem  haufig  geschieht  ^,  den  Erwerb  des  Vaters  als  den  Grund- 
gedanken,  die  Yermogenslosigkeit  der  Kinder  als  dessen  selbstver- 
standliche  Consequenz.  Ihm  ist  vielmehr  die  Yermogenslosigkeit 
der  Kinder  der  Ausgangspunkt  und  Grund  des  vaterlichen  Erwerbes. 
Die  Yermogenslosigkeit  aber  kann  selbststandiger  Ausgangspunkt 
nur  sein,  wenn  sie  zusammenfallt  mit  der  Yermogensunfahigkeit 
(nihil  suum  habere  potest). 

Diese  Auffassung  ist  aber  auch  —  und  diess  ist  der  zweite 
und  gewichtigere  Beweisgrund  —  allein  geeignet,  zu  erklaren, 
warum  der  romischen  Jurisprudenz  der  Gegensatz  zwischen  den 
unter  Gewalt  stehenden  und  den  gewaltfreien  Personen  (homines 
alieni  juris  und  sui  juris)  zu  einem  Gegensatze  in  der  Privatrechts- 
fahigkeit  geworden  ist. 

Gajus  I.  48  und  49:  Sequitur  de  jure  personarum  alia  divisio. 
nam  quaedam  personae  sui  juris  sunt,  quaedam  alieno  juri 
sunt  subjectae.   Sed  rursus  earum  personarum,  quae  alieno 
juri  subjectae  sunt,  aliae  in*  potestate,  aliae  in  manu,  aliae 
in  mancipio  sunt. 
Ebenso  verhalt  es  sich  mit  dem  Satze,  dass  das  Hauskind,  so- 
lange   es  Hauskind   bleibt,   selbst  mit  dem  Willen  des  Hausvaters 
rechtlich  kein  Yermogen  (patrimonium)  haben  kann  —  einem  Satze, 
der  noch  im  justinianeischen  Rechte  darin  hervortritt,    dass  Alles, 
was  ex  substantia  patris  an  das  Hauskind  kommt ,  ohne  Biicksicht 
auf  den  Willen  des  Hausvaters  Peculium,  also  nur  factisches  Yer- 
mogen des  Hauskindes  ist.    Ganz  erklarlich  und  consequent,  wenn 
die  Yermogenslosigkeit  des  Kindes  auf  der  Yermogensunfahigkeit 

2)  Savigny,  System  11 ,  52  f. ,  Walter,  r5m.  Rechtsgeschichte  II, 
§  539;  Rein,  das  Frivatrecht  der  Rdmer  S.  488  fi.;  wohl  auch  Brinz, 
Fand.  8.  1159. 


beraht,  also  nicht  Polge  des  Rechtes  des  Paterfamilias  auf  sammt- 
lichen  Erwerb  ist ,  wiirde  der  Satz  bei  umgekehrtem  Ausgangspnnkte 
in  entschiedenem  Widerspruche  stehen  mit  der  vorwiegend  privat- 
ja  yermogensrechtlichen  Natur  der  patria  potestas,  welche  Ver- 
zichtbarkeit  des  Erwerbes  nnd  hiemit  mindestens  partielle  Aufheb- 
barkeit  der  Yermogenslosigkeit  gefordert  haben  wiirde. 

Endlich  hat  die  Yermogensuiifahigkeit  im  oben  angefiihrteii 
Sinne  eine  Parallele  in  der  Unfahigkeit  des  Hauskindes,  Subject 
einer  familienrechtlichen  Gewalt  zu  aein: 

^         L.  22.   ad   Leg.    Jul.    de   adult.   48.  5.    (Ulpian.  lib.  1  de 

adult.)  . .  in  sua  enim  potestate  yidetur  non  habere,  qui  non 

est  suae  potestatis.    Ygl.  auchGellius  Noct.  atticae  (ed. 

Herz)  XVni.,  6.  §  9;    §  3.  J.  pat.  pot.  1.  9.  u.  a.  m.  '). 

Hier,    wo  die  unterliegende  Pamilienbeziehung  der  Natur  der 

Sache  nach  zwischen  dem  Haussohne   und  dem  der  Gewalt  unter- 

worfenen  Familiengliede   (Kind,    Ehefrau)   stattfindet,    kann    der 

Mangel  der  rechtlichen  Gewalt  nur  in  der  Unfahigkeit  des  Ehemann- 

Haussohnes  und  des  Vater-Haussohnes ,   Subject  derartiger  Rechte 

zu  sein,    seinen  Grund  haben.     Diess    aber  fiihrt  auf  die  generelle 

Unfahigkeit,  Subject  von  Privatrechten  zu  sein,  zuruck  —  denn  die 

tutela,  deren  der  filius  familias  fahig  ist,  ist  zu  der  Zeit,  in  welcher 

die  Fahigkeit  anerkannt  wird,  mehr  munus  als  potestas,    und  aus 

diesem  Gesichtspunkt  dem  Haussohn  iibertragbar  (L.  9.  de  his  qui 

sui  1.  6.  —  Pomponius  lib.  16.  ad  Quintum  Mucium). 


3)  Der  im  Texte  enthaltene  Satz  wird  nicht  alterirt,  wenn  mit  Gajus 
(IIi  159)  und  Ulpian.  Fragm.  (XXII,  14)  und  ohne  eigentlichen  Gegensatz 
zu  G e  1 1  i u 8  1.  c.  und  Servius  ad  Aeneidem  XI ,  476  angenommen  wird : 
nach  rSmischem  Sprachgebraache  sei  die  manus  ilber  die  uxor  filiifamilias 
diesem  selbst,  dem  paterfamilias  aber  die  potestas  fiber  das  als  neptis 
geltende  Familienglied  zugestanden.  Denn  die  manus  filiifamilias  kann 
neben  der  unbezweifelten  potestas  patrisfamilias  nicht  die  rechtliche  Gewalt 
liber  die  uxor  sein,  sondem  nor  die  Basis  dieser  Gewalt,  das  eheliche  Yer- 
h^ltniss  selbst.  Hieriiber  ist  denn  auch,  der  anscheinenden  DifFerenz  unter 
den  Schriftstellern  unerachtet,  in  Wirklichkeit  kein  Zweifel.  Vgl.  einer- 
seits  Sayigny,  System  des  r5m.  Bechtes  II,  S.  53,  Jhering,  Geist  des 
r5m.  Bechtes  11,  §  232.  Note  273,  Bossbach,  die  rOmische  Ehe  S.  11; 
andererseits  Booking,  Pand.  §45;  Walter,  r{$m.  Bechtsgeschichte  II, 
§  503;  Brinz,  Fandekten  S.  1208  u.  a.  m. 
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§  3.    Inhalt  des  Ornndsatzes  (Mitberechtigung  an  dem  Patrimonium). 

Die  Hauskinder  konnen  in  Folge  ihrer  Vermogensunfahigkeit 
kein  Beclit  haben,  das  nicht  zu  dem  Yermogen  des  Hausvaters  ge- 
horen  wiirde,  aber  aach  keine  Mitberechtigung  an  diesem 
Vermogen  (patrimonium). 

Letzteres  ist  insoferne  fiir  das  in  unseren  Quellen  dargestellte 
Recbt  zweifellos,  als  von  einer  Mitberechtigung  nach  Art  der  com- 
munio  pro  indiviso  nirgends  die  Rede,  iiberall  rielmehr  der  Haus- 
yater  ails  der  alleinige  Eigenthiimer,  der  alleinige  Glaubiger  u.  s.  f. 
aufgefiihrt  ist.  Aber  fi*aglich  und  in  alter  wie  neuer  Zeit  energisch 
bestritten  ist,  ob  nicht  neben  dieser  prasenten  Alleinberechtigung 
des  paterfamilias  eine  latente  Mitberechtigung  des  filiusfamilias 
angenommen  werden  muss,  —  eine  Mitberechtigung,  die  mit  dem 
Wegfalle  (Tode)  des  pater  familias  zur  Erscheinung  kommen  und 
den  Anfall  des  Yermogens  an  die  Hauskinder  zur  Folge  haben 
wiirde ').  Die  Frage  ist  indessen  auch  in  dieser  Beschrankung  zu 
vemeinen. 

I.  Wenn  fiir  das  aiteste  und  altere  Recht  einFamilien- 
vermogen  im  Gegensatze  zu  der  ausschliesslichen  Berechtigung  des 
Hausvaters  in  Frage  steht,  so  ist  keinenfalls  daran  zu  denken,  dass 
die  Gemeinschaft  der  Familiengenossen  am  Familienvermogen  klar 


1)  Die  altera  Doctrin  spricht  sich,  im  Anschlnsse  an  die  im  Texts  II, 
Ziff.  2  er5rterten  Qnellenstellen  vorwiegend  fur  dieBejahung  der  Frage  aus  — 
Ygl.  die  Belege  bei  F  r  a  n  c  k  e ,  das  Recht  der  Notherben  S.  17.  Note  14 ; 
Miihlenbrucli  im  Commentar  XXXVI,  S.  144,  Note  17;  Brinz,  Pan- 
dekten  S.  736  und  als  die  gewichtigsten  unter  diesen  §.lteren  Vertretern  der 
bejahenden  Ansicht :  Cujacius  Op.  Omn.  1 ,  1062  sq.,  Donellus,  Op. 
Omn.  n,  351  sq.;  ausserdem  Faschalis  de  yir.  pat.  pot.  IV ,  c.  1 ;  G e- 
bauer  de  pat.  pot.  I,  c.  10  u.  a.  m.  Im  19.  Jahrhundert  wurde  dagegen 
die  Doctrin  im  AUgemeinen  anderer  Ansicht :  Z  i  m  m  e  r  n ,  Rechtsgeschichte 
(1826)  n,  §  184.  N.  11;  Francke  a.a.O.  (1831)  S.  17fl.;  Mtihlenbruch 
a.  a.  0.  (1833)  S.  144  f.  und  .daselbst  in  Note  18  und  19  einige  altere  Ver- 
treter  dieser  Ansicht;  von  spateren  Schriftstellern  L  e  i  st ,  Bon.  Poss.  I,  S.  3  f. > 
A.  Schmidt,  formelles  Notherbenrecht  S.  18,  Note 45  u.  a.  m.  Neuerdings 
wird  aber  die  alte  Ansicht  wieder  mehr  betont  und  in  verschiedenen  Formu- 
lirungen  vertheidigt:  so  —  ausser  in  der  alteren  Arbeit  von  Burchardi 
Grundziige  S.  31  f.  —  von  H  u  s  c  h  k  e  in  Savigny's  Zeitschrift  XIV  (1848)  174  f. ; 
E  s  m  a  r  c  h ,  Rechtsgeschichte  S.  28 ,  136 ;  B  0  c  k  i  n  g ,  Pandekten  I.  S.  173 ; 
K  u  n  t  z  e ,  Cursus  S.  281 ,  643 ,  673  fl. ,  namentlich  aber  von  Brinz  a.  a.  0. 
S.  736  f.,  1159,  1172  f. 
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erfasst  und  zu  rechtliclier  Gestaltung  gekommen  ware.  Ware  diess 
der  Fall  gewesen,  so  liesse  sich  —  ohne  die  eingreifendsten ,  aber 
nirgends  bezeugten  Aendemngen  der  socialen  Verhaltnisse  —  die  ent- 
scbiedene  Alleinberechtigang  des  pater  familias  bei  dem  Beginne 
der  nrkundlich  nachweisbaren  Rechtsgeschichte  nicht  erklaren :  am 
Wenigsten  fur  ein  Volk,  dessen  Rechtsentwicklung  sich  durch  ganz 
bedondere  Statigkeit  and  Folgerichtigkeit  auszeichnet.  . 

NicM  ebenso  bestimmt  kann  dagegen  die  Annahme  verworfen 
werden,  dass  in  jener  fur  uns  vorhistorischen  Zeit  eine  scharfe  Auf- 
fassung  des  in  der  Hand  des  Familienhauptes  vereinigten  Vermo- 
gens  uberhaupt  noch  gefehlt,  und  so  die  Anschauung,  nach  welcher 
solches  Familienvermogen  ware,  sich  da  und  dort  geltend  gemacht 
habe.  Diess  ist  so  wenig  unmoglich  oder  unwahrscheinlich ,  als 
dass  —  wie  jetzt  allgemein  angenommen  wird  —  in  jener  Zeit  die 
einzelnen  Richtungen  der  hausherrlichen  Gewalt  noch  nicht  in  ihrer 
begrifflichen  Verschiedenheit  erfasst  und  als  getrennte  Potestaten 
aufgefasst  waren.  Ist  doch  gerade  ohne  solche  Scheidung  der  ein- 
zelnen ini  Umkreise  der  Familie  hervortretenden  Rechte  an  voUige 
und  bewusste  Elarheit  uber  den  Inhalt  dieser  einzelnen  Rechte  und 
hiemit  auch  iiber  die  Frage :  ob  AUeinberechtigung  des  Hausvaters 
oder  Mitberechtigung  der  freien  Familiengenossen  ?  kaum  zu  denken. 

Aber  auch  innere  Wahrscheinlichkeit  hat  die  Annahme  fiir 
sich,  dass  die  Auffassung  des  Patrimonium  als  Familienvermogen 
in  jener  Zeit  da  und  dort  hervorgetreten  sei :  sobald  nur  davon  ausge- 
gangen  werden  darf,  dass  die  freien  Familienangehorigen  (liberi  in 
potestate  und  uxor  in  manu)  bei  dem  Tode  des  Familienhauptes 
ohne  Weiteres  als  Gewalthaber  iiber  das  hinterlassene  Vermogen 
erschienen  sind.  Und  dass  diese  Voraussetzung  zulassig  ist,  zeigt 
nicht  bloss  eine  Mehrzahl  feststehender  Satze  des  alten  Erbrechtes, 
sondem  auch  die  Fassung  des  bekannten  Zwolf-Tafelsatzes ,  der  die 
Intestaterbfolge  nur  flir  den  Fall  des  Mangels  yon  sui  heredes 
anordnet: 

Si  intestato  moritur,  cui  suus  heres  nee  escit,  adgnatus  proxi- 

mus  familiam  habeto  (Ulp.  XXVI.  1).. 

also  zum  Mindesten  so  viel  mit  Bestimmtheit  erkennen  lasst,   dass 

zur  Zeit   der  XII  Tafeln   die  Succession   der   sui    eine  langst  fest- 

stehende,  gesetzlicher  Reguhrung  nicht  bedurftige  Thatsache  war. 
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Ist  aber  das  hinterlassene  Yermogen  ohne  Weiteres,  woU  selbst 
ohne  das8  eine  testamentarisclie  Aenderung  mogUch  war,  auf  die 
sni  iibergegangen,  so  mocbte  es  nahe  genng  liegen ,  jenes  Yermo- 
gen als  ein  Yermogen  aufzufassen,  das  nicht  so  fast  dem  jeweiligen 
pater  familias  als  der  Familie  angehort. 

Indessen  ist  mit  der  Moglichkeit  dieser  Auffassong  noch  keines- 
wegs  gegeben,  dass  solche  wirklieh  vorhanden  gewesen;  nocb  we- 
niger ,  dass  sie  fur  einzelne  rechtlich  bedeutende  Pankte  massgebend 
geworden  ist;  am  Wenigsten,  dass  sie  der  rechtlichen  Gestaltnng 
des  YerhaJtnisses  in  Wirklichkeit  entsprochen  babe.  Will  nun  zu- 
nachst  von  den  unter  II.  zu  besprecbenden  Aeussemngen  einiger 
Joristen  der  classiscben  Zeit  bier  abgesehen  werden,  so   lasst  sicb 

1)  direkt  nicht  beweisen,  dass  am  Beginne  der  Entwicklung 
eine  solcbe  Aaffassnng  riicksichtlich  der  Hauskinder  vorhanden 
gewesen  ist. 

Denn  die  Erzahlung  des  Livius  (Hist.  II.  41.),  nach  der 
Hinrichtung  des  G.  C  assius  sei  dessen  Peculimn  der  Ceres  geweiht 
und  ans  solchem  eine  Bildsaule  mit  der  Inschrift: 

Ex  Cassia  familia  datum 
angefertigt  worden,  verliert  alle  Bedeutung,  wenn,  wie  von  liivius 
selbst  angedeutet  und  von  anderen  Schriftstellern  (Dion.  Ha  lie. 
YIII.  79)  bestimmt  angenommen  wird,  C.  Cassius  zur  Zeit  seines 
Prozesses  nicht  Haussohn  war,  ist  aber  auch  sonst,  da  die  Conse- 
cratio  auf  dem  freien  Willen  des  pater  familias  beruht  haben  kann, 
und  nach  des  Livius  Erzahlung  wohl  beruht  hat,  nicht  von  der 
erheblichen  Beweiskraft,  welche  ausserdem  die  Thatsache  der  Ein- 
ziehung  eines  Theiles  des  Familiengutes  behufs  Siihne  far  das  Yer- 
brechen  des  Hauskindes  haben  wiirde. 

Yiel  scheinbarere  Beweisgrunde  konnen  in  Beziehung  auf 
die  uxor  in  manu ,  deren  Ehe  durch  confarreatio  geschlossen 
worden  ist,  beigebracht  werden.  Eine  solche  uxor  in  manu  wird 
namlich  nicht  etwa  bios  in  nicht-juristischen  Schriften  auf  Grund 
der  Anschauungen  des  gewohnlichen  Lebens  als  domina,  als  hera 
aufgefiihrt  —  was  auch  von  anderen  uxores  und  nicht  minder  von 
den  liberi  gesagt  wird,  aber  hier  wie  dort  wenig  erheblich  ist  *)  — 


2)  Belegstellen  bei  Donellns  Op.  Omn.  II.  354.  Note  16,  Jhering, 
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sondem  im  Gontexte  uralter  Rechtsformeln ,  zweier  von  den  Alien 
80  betitelter  Konigsgesetze  als  Genossin  alien  hunmlischen  nnd 
weltlichen  Gutes  bezeichnet: 

Kohkovov   dnanfav   shai   xQVfica;(av   xal  leQuh  (Dion.  Ha  lie. 

II.  25). 
Koivtavoif  iaofxkmjv  Uqim  %e  xal  xQ^ifiocnaif  xatd  vovg  vofiovg  (Dion. 
Halic.  II.  27). 
eine  Bezeichnungsweise ,  an  welche  die  viel  spatere  Legaldefinition 
der  Ehe 

Naptiae  snnt . . .  divini  et  hamani  juris  communicatio  (M  o- 
destinns  in  L.  1  ritu  nupt.  23.  2). 
deutlich  genug  anklingt. 

Und  in  den  uralten  Formlichkeiten,  welche  die  Eheschliessong 
begleiten,  finden  sich  nicht  minder  Yorgange,  die  auf  eine  vol- 
lige  Gemeinschaft  des  Lebens  und  Recbtes  hinweisen,  wie  der 
Gebrauch  der  Pormel 

Ubi  tn  Gajus,  ibi  ego  Gaja 
die  nach  Plutarchs  innerlich  und  ausserlich  wabrsche'inlicber  Erkla- 
rung  besagen  will: 

^'Onov   <w  xvQiog  koI  oixodsanoTTig  ^   xal  iycH  xvqla   xal  olxo- 

dkonoiva 

wie  weiterhin  das  aqua  et  igni  accipi,  das  Allem  nach  die  Aufnahme 

in  die  Heerd-  und  Hausgenossenscbafb  des  Mannes  versinnbildlicht : 

quia  hae  duae  res  humanam  yitam  maxime  continent  (F  est  us 

de  Verb.  Sign.  s.  v. :  aqua  et  igni). 
Diese  Gebrauche  und  noch  mehr  jene  auf  rechtlichem  Gebiete 
erfolgten  Formulirungen ')  waren  in  solcher  Weise  kaum  moglich 
gewesen,  wenn  in  der  Zeit,  in  welcher  sie  ihre  Entstehung  gefun- 
den  haben ,  die  Absorption  jeder  Vermogensfahigkeit  der  uxor  an- 
erkannten  und  zum  Bewusstsein  gekommenen  Rechtens  gewesen, 
und  wenn  nicbt  die  Auffassung  des  Gesammtvermogens  als  eines  dem 


Geist  des  rCm.  Rechtes  U.  §32.  Note  318,  319,  324,  Br  in  z  1173.  Vgl.  auch 
fE&r  den  Hanssohn  P 1  a  a  t  u  s  Trinumus  U,  51  f.,  wo  der  filiaBfamilias  za  dem 
pater&miliaB  sagt: 

De  meo.   nam  quod  taom  est,  meum  est:  omne  meum  est  autem  tuom. 
3)  RoBsbach,    Untersuchungen   fiber   die   rOm.  Ehe  351  f.   (vgl.  auch 
E  a  r  I  o  w  a ,  die  Formen  der  rOm.  Ehe  und  Manns  S.  25  f.). 
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Manne  und  der  Frau  gemeinsamen  Vermogens  mit  den  massgeben- 
den  Bechtsanschauungen  vertraglicli  geschienen  Mtte  ^).  Aber  frei- 
lich  weist  die  bewusste  Bescbrankung  der  Gemeinschafk  auf  die 
durch  coufarreirte  Ehe  in  die  manus  gekommene  uxor  auf  ein  sebr 
&uhes  Entstehen  und  ein  baldiges  Zoriicktreten  dieser  Anschauung, 
und  ist  der  Schluss  von  der  uxor  auf  den  filiusfamilias  —  der 
spateren  Gleichstellung  der  uxor  in  manu  mit  der  filia  familias 
(Gajus  I.  114,  115^  118;  III.  14)  uneracbtet  —  nicht  obne  Be- 
denken.  Soil  dessbalb  aucb  nur  fur  den  Beginu  der  Entwicklung  des 
romischen  Familiengiiterrecbtes  der  AufFassung  einer  Mitberechtiguug 
des  Hauskindes  einige  Bedeutung  beigelegt  werden  diirfen,  so  mussen 

2)  indirekte  Beweisgriinde  vorliegen,  mussen  sich  nament- 
licb  Recbfcsinstitute  finden,  welcbe,  mindestens  ibrem  Eeime  uacb, 
dieser  Zeit  angeboren,  und  anders  nicbt  oder  wenigstens  nicbt 
leicbt  sicb  entwickeln  konnten,  als  bei  solcbem  Ausgangspunkte. 
Das  bier  allein  in  Frage  kommende  Institut  ist  das  Erbrecbt  der 
sui,  das  an  sicb,  nacb  der  Art  seiner  Bebandlung  in  den  XII  Ta- 
feln,  in  der  Form  seiner  ReaUsirung  und  endlicb  in  seiner  Entwick- 
lung zum  Notberbenrecbte  einen  Beweis  gleicbzeitig  fur  die  Exi- 
stenz  der  angefiibrten  Anscbauung  und  fur  deren  reelles  Eingreifen 
in  die  Gestaltung  der  Becbtsverbaltnisse  abgeben  soil. 

Wenn  nun  aucb  nicbt  mit  der  alteren  Jurisprudenz  aus  dem  Aus- 
drucke  sui  beredes  argumentirt  werden  will  —  denn  pbilologiscbe 
Griinde  notbigen  keineswegs  zu  der  Annabme,  dass  suus  auf  den  Erben 
zu  bezieben,  suus  beres  also  der  sicb  selbst  beerbende  Erbe  sei  ^)  — , 


4)  Jhering,  Geist  des  r6m.  Bechtes  11,  §32  nam.  in  Note 315;  Bech- 
m  a  n  n ,  R6m.  Dotalrecht  1 ,  314  f. ,  welche  beide  Schriftsteller  die  im  Texte 
gebrauchten  Argumente  abrigens  nur  ziir  lllustrirung  der  factischen  (Jhering), 
der  social-sittlichen  (Bechmann)  Stellung  der  Frau  verwenden. 

5)  (Jeber  die  Wortbedeutung  von  suua  beres  vgl.  ausser  Brissonius 
Verb. Sign,  und  D i r k s e n Man.  ad^Y.  suus :  DonellusO. Omn. II,  351.  N.  13 
(qui  se  ipsum  sibi  successorem  habet)  und  die  in  Note  12 — 14  zu  Nro.  13 
angef&hrten  SchrifbsteUer ;  dann  Miihlenbruch,  Commentar  36 ,.  S.  145  f. 
(der  dem  Erblasser  zun&chststebende ,  ihm  angehOrige,  natiirliche  Erbe)  und 
die  daselbst  in  Note  20 ,  21 ,  22  citirten  Schriftsteller ;  L  a  s  a  1 1  e ,  System 
der  erworbenen  Bechte  11 ,  S.  231  fl. ,  nam.  Note  2 ,  253  f.  (seines  eigenen 
Willens  Erbe  und  Fortsetzer).  Am  Eicbtigsten  und  durch  Gajus  II,  157 
speciell  gerechtfertigt  ist  die  Annahme,  dass  suus  heres  den  eigenen  d.  h. 
in  der  eigenen  Familie  vorhandenen  Erben  bezeichne  vgl.  analoge  Bildungen 
bei  Dirks  en  Man.  sub  v.  suus  in  §  2. 
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80  lasst  sich  doch  nicht  leagnen,  dass  die  Beschrankung  des  Erb- 
rechtes  auf  den  Kreis  der  sui  (6 aj us  III.  9,  und  in  Collatio  XVI.  2 ; 
Ulp.  XXVI.  1),  die  Voranssetzung  ihres  Erbrechtes  in  den  XII  Ta- 
feln  (cui  suns  heres  nee  escit:  Ulp.  XXVI.  1),  das  ipso  jure  und 
necessario  sich  voUziehende  Erbewerden  derselben  (Gajus  II.  157, 
U 1  p.  XXn.  §.  24),  und  endlich  die  Nothigung,  die  sui  heredes  zu  ex- 
berediren  oder  zu  instituiren,  mit  der  Annabme  einer  latenten  bei  dem 
Tode  des  Gewalthabers  bervortretenden  Mitberecbtigung  auf  s  beste 
harmoniren  ^).  Niebt  zuzugeben  aber  ist,  dass  alle  diese  Satze  nur 
aus  dieser  Annabme,  beziebungsweise  nur  mit  besonderen  Scbwierig- 
keiten  auf  andere  Weise  erklart  werden  konnen. 

Wird  die  Familie  des  civis  Romanus  nur  durcb  die  in  potestate  be- 
findlichen  Kinder  und  Enkel,  einscbliesslicb  der  ui^ores  in  manu  gebil- 
det:  so  ist  es  kaum  mebr  als  eine  selbstverstandlicbe  Folgerung,  dass 
nacb  dem  Tode  desFamilienbauptes  auch  nur  diese  Personen  in  dessen 
Vermogen  succediren.  Hat  femer  die  Succession  der  sui  langst  vor 
den  XII  Tafeln  unbeanstandet  gegolten,  so  ist  es  erklarlicb,  wenn 
dieses  Gesetz,  das  aucb  ausserdem  das  Innere  der  Familie  moglicbst 
unberiibrt  lasst,  die  innerbalb  der  Familie  selbst  sicb  voUziebende 
Succession  mebr  voraussetzt,  als  einer  Regelung  und  Sanction 
unterwirft  —  selbst  wenn  dayon  abgeseben  werden  will,  dass  die 
romiscben  Juristen  lediglicb  keinen  Anstand  nebmen,  das  Erb- 
recbt  der  sui  auf  die  XII  Tafeln  zuriickzufubren  (Gajus  in  Coll. 
leg.  Rom.  et  Mos.  XVI.  2.  und  Inst.  HI.  §.  9.)  ').  Weit^rbin 
scbeint  sicb  die  Notberbenberecbtigung  der  sui  erst  nacb  den 
XII  Tafeln,  moglicber  Weise  im  Anscblusse  an  deren  Wortlaut, 
gebildet  zu  baben  ^) :  diess  macbt  deren  Ableitung  aus  jener 
ursprunglicben  Anscbauung  mindestens  unsicber.  Die  Bezeich- 
nung  »exberedare«  aber  ist  nicbt  von  erbeblicber  Beweiskrafb, 
aucb  wenn  iiber  alien  Zweifel  erbaben  sein  sollte ,  dass  heres  mit 
hems  zusammenhangt  und   exheredem  facere  die  Entziehung   der 


6)  Die  einzelnen  der  Gestaltung  des  Erbrechtes  der  sui  heredes  entnom- 
menen  Grtlnde  sind  hervorgehoben  and  nlUier  ausgefiihrt  bei Brinza.a.0. 
S.  736  f.,  1172  f. 

7)  Muhlenbruch  a.  a.  0.  Note  28. 

8)  Francke,  Notherbenrecht  S.  15f.;  MtLhlenbrach,  Commentar 
XXXVII,  S.  147  f.;  A.  Schmidt,  Formelles  Notherbenrecht  S.  17  f. 


QnalitSt  des  hems  bedenten  sollte:  kann  sich  doch  die  Bildang 
dieses  technischen  Anadmckes  auch  an  den  trenig  beweisendeu 
Tul^reo  Spracligebranch  anschliesseD,  nach  welchem  wenigstenB  der 
Sclave  den  filins  familias  hems,  herus  minor  nennt.  Ueberdieas 
stebt  keineswegs  fest,  dass  sich  die  Bezeicbnang  erst  gebildet 
bat ,  nachdem  >beres(  seine  technische  Bedentnng  erhalten  hat : 
nnter   dieser  Yoraassetzimg    aber    fallt  jede   Beweiskraft;   des  Ar- 


Unter  einem  anderen  Geacbtopunkte  liegt  sogar  in  der 
Qestaltung  des  Notherbenrecbtes  ein  Bewei^rnnd  gegen  die  An- 
knfipfoDg  an  eine  latente  Mitberecbtigung  der  Kinder  am  Fa- 
milienvermogeD.  Denil  die  Anffassung,  dass  die  Kinder  Recht«  am 
FamUienvennogen  baben,  kaun  doch  wohl  nnr  eutstehen,  wenn  die 
Kinder  im  Gegensatze  zam  Vater  gedacht  werden,  d.  h.  sie  bernht 
daraof,  dass  im  Kinde  eine  Schranke  des  Rechtes  des  Yaters 
gesehen  wird.  Wenn  aber  diese  Anschauung  fiir  die  Bomer  mass- 
gebend  gewesen  ist,  so  lasst  sich  kaum  erklaren,  wie  es  gekommen  ist, 
dasB  es  dem  Vater  zosteht,  diese  Scbranke  zu  beseitigen,  das  Recht 
des  Kindes  aofzoheben  und  ohne  alle  Rucksicbt  aof  solches  sein 
Vermogen  Anderen  zuznweisen. 

Und    selbst   das  gewicbtigste    der  angefiibrten  Argomente  — 
dass  die  sni  beredes  ipso  jure  und  necessario  Erben  werden  —  ist 
nicbt   vollig   concludent.     Denn  einmal    tritt  das  Gleicbe  ancb  bei 
den  beredes  necessarii  ein,  bei  denen  die  Ableitong  ans  einer  Mit- 
berecbtigung  nnmoglicb  and   die  Erklarung   atts  dem  Willen  des 
Gewaltbabera  geboten  ist.     Diess  legt  es  nahe,  ancb  bei  den  beredes 
sni  et  necessarii  an  die  Einwirknng  des  massgebenden,  stillschwei- 
gend  oder  ausdriicklicb  geansserten  Willen  des  Hausvaters  zn  den- 
ken  *).    Weiterhin  hatte  sich  —  diess  wird  unbedenklicb  angenommen 
— -"len    diirfen  —   die  Succession    der    sui    beredes   langst    fixirt, 
das    Erbrecht   der   heredes    eztranei,    namentlicb    der    Testa- 
tserben,    and    hiemit   das  Requisit  der   hereditatis  aditio   sich 
abilden  begonnen  bat:    so  dass   erklarlicb  ist,    wenn  fiir  jene 
ite  Saceession    die  Saze    tbeilweise   nicbt   gelteii ,    die  fiir    die 
des  extranei  Geltnng    beanspmcben.     Nicbt   minder  erklarlicb 

)]  Leist,  die  Bod.  Posb.  I,  4f.;  Fitting,  das  CaetrenBe  Fecul.  (1871) 
3,  Note  14. 
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ist  aber ,    dass  sich  das  Erbrecht  der  sui  so  wie  geschehen   ausge- 

bildet  hat.    Wesen    uiid  Zweck    der  Familie  selbst  fiihren   darauf,  I 

dass  mit  dem  Wegfalle  des  Familienhauptes  dessen  Machtkreis  auf 

die  Haupter  der  durch  seinen  Wegfall  sich  neu  bildenden  Familien 

iibergeht.     Fiir   die  einfache    und   natiirliche  Auflfassung    eines  im 

Beginne  seiner  Rechtsentwicklung   stehenden  Volkes   scheint  dess- 

halb    das  Einriicken    in    diesen  Machtkreis   so  wenig   vom  Willen 

dieser  bisherigen  personae  subjectae  und  jezigen  patresfamilias  ab- 

zuhangen,    als    vom    Willen    des    Gesezes.      Diess    beweist  in    der 

romischen  Rechtsentwicklung   der   Uebergaug   der   patria   potestas 

und    der    manus     von    dem    Grossvater    auf    den    in    der    Mitte 

stehenden    Vater    —    Ehemann,    der    ebenfalls    ohne    gesezliche 

Berufung  und  ohne  Willensakt  sich  vollzieht    (vgl.  oben  im   §  2): 

in  der    ausserromischen  Rechtsentwicklung   aber    die  Erscheinung, 

dass    das  germanische    Erbrecht,    das   wesentlich  Pamilienerbreeht 

ist,  den  Erbschaftserwerb  allgemein   mit  Rechtsnothwendigkeit  vor 

sich   gehen   lasst  ^^);    und    dass   im    attischen  Rechte   wenigstens 

das  alteste  Erbrecht,  das  Erbrecht  der  Descendenten,  in  ahnlicher 

Weise  sich  von  dem  Erbrechte   der  sonstigen  Erben  unterscheidet, 

wie   das  Erbrecht  der  sui   und   der   extranei   heredes  (fiadi^eiv  elg 

TcJ  navQtua  auf  der  einen   und  Nothwendigkeit  der  midixaaia  auf 

der  andem  Seite)  *^). 

Diirfte  indessen  auch  angenommen  werden,  dass  im  Beginne 
der  romischen  Rechtsentwicklung  das  patrimonium  nicht  scharf 
als  rechtliches  Vermogen  des  Hausvaters  aufgefasst  worden  ist,  dass 
sich  vielmehr  die  AufiFassung  des  patrimonium  als  eines  Familien- 
vermogens  da  und  dort  geltend  gemacht  hat,  so  ist  doch 

3)  diese  leztere  Auffassung  sicherlich  nicht  die  der  Wirklich- 
keitentsprechende  gewesen  —  nicht  auf  eine  richtige  Erfassung 
der  rechtlichen  Familienorganisation  basirt,  sondem  die  Folge 
einer  Unklarheit ,  welche  ihrer  Seits  wieder  in  dem  am  Beginne 
jeder  Rechtsentwicklung  sich  vorfindenden  Mangel  an  begrifflicher 
Scheidung  und  Sichtung  der  Verhaltnisse  ihren  natiirlichen  Grund  hat. 

Die  am  Anfange    der   romischen  Rechtsentwicklung    liegende 


10)  Grimm,  Eechtsalterth.  S.  481,  ZOpfl,  Rechtsg.  II,  2,  338. 

11)  Bun 8 en,  de  jure  her.  Athen.  p.  83 sq. ;  Gans,  Erbr. 1, 399;  Meier- 
Sch5mann,  Att.  Proz.  459  f. 

MAndr>^,  Giiterrecht  I.  2 
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Gestaltnng  des  Familienguterreclites  lasst  sich  mit  eiuiger  Sicherheit 
nur  entnehmen  einer  Seits  aus  den  Grundziigen  der  indogermani- 
schen  Familienorganisation ,  anderer  Seits  aus  den  feststehenden 
Satzen  des  spateren  Rechtes.  Unter  letzteren  kann  nun  hochstens 
die  Norm,  welche  das  Erbewerden  der  sui  naher  bestimmt,  fur  Giiter- 
gemeinschaft  innerhalb  der  Familie,  als  urspriinglichen  Ausgangs- 
punkt,  angefiihrt  werden;  und  auch  diess  nicht  ohne  dass  eine 
andere  AufFassung  moglich  ware  (vgl.  Ziff.  2).  Nach  alien  andern 
Seiten  bin  widerspricbt  dagegen  diese  spatere  Gestaltung  entschieden 
einem  solcben  Ausgangspunkte.  Die  absolute  Unterwerfung  der 
Person  des  Kindes  unter  Herrschaft  und  Willen  des  Hausvaters, 
die  scbarfe  Ausbildung  der  rechtlichen  Vemiogensun&bigkeit  und 
die  Hereinziebung  der  liberi  in  potestate  in  den  die  Recbtsfahigkeit 
betreffenden  Gegensatz  zwiscben  bomines  sui  et  alieni  juris  (vgl. 
bieruber  den  Torigen  §) ,  der  vollige  Mangel  fester,  unentziebbarer 
Anwartschaftsrecbte  der  Kinder  auf  das  Vermogen  und  die  scbran- 
kenlose  Verausserungs-  und  Testirbefugniss  des  Hausvaters  —  all 
diess  spricbt  entscbieden  dafur,  dass  der  rechtlicbe  Kern  des  ur- 
sprunglicben  romiscben  Familiengiiterverbaltnisses  nicbt  eine  Recbts- 
gemeinsebaft ,  sondern  eine  AUeinberecbtigung  des  Hausvaters  ge- 
wesen  ist.  Auf  die  gleicbe  Annabme  mocbte  die  Erwagung  fiibren, 
dass  was  von  der  indogermanischen  Familienorganisation  mit  Sicber- 
beit  constatirt  werden  kann,  die  Unterwerfung  der  Familienglieder 
unter  die  Herrscbaffc  und  den  Willen  des  Hausberrn  ist  (vgl.  bier- 
uber §  6) ;  dass  dieses  Frinzip  eine  ausserordentlicb  verscbiedene 
Gestaltung  im  Einzelnen  zulasst,  aber  fiir  die  Entwicklung  eines 
recbtlicb  gemeinscbafklicben  Familienvermogens  nirgends  einen 
recbten  Anbaltspunkt  bietet*^);  dass  aber  am  wenigsten  ein  Volk, 


12)  Mit  dem  im  Texte  enthaltenen  Satze  soil  nicht  bestritten  sein,  dass 
sich  in  den  {Lltesten  Rechten  der  V'5lker  indogermanischen  Stammes  &hn- 
liche,  theilweiae  noch  st&rkere  Ankl&nge  an  Q (iter gemeinschaft  innerhalb 
der  Familie  finden,  wie  bei  den  R{)mern  (vgl.  z.  B.  Mdnava-Dherma-S&stra 
IX,  104,  214—216,  Yfljin.  II,  116,  Code  of  Gentoo  Laws  p.  83;  Isaeus  de 
hered.  Philost.  §  38  u.  §  47  il  a.  a.O.;  die  Stellen  bei  Schr5der,  Eheliches 
Guterrecht  1 ,  130.  Note  22  und  S  a  c  h  s  e  n  s  p  i  e  g  e  1  1 ,  31.  §  1  u.  s.  f.). 
Allein  nirgends  gestattet  der  Gesammteindruck ,  welchen  die  tlberlieferten 
Bestimmnngen  und  S^tze  machen,  aus  den  betreflenden  Ansdrticken  und  S&tzen 
auf  wirkliche  Gemeinschaft  des  Rechtes  und  Yermdgens,  als  das  bestimmende 


\ 

r 
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das  jene  Unterwerfiing  mit  besonderer  Scharfe  nnd  Conseqnenz 
ausgebildet  hat,  zn  einer  solchen  den  Grundlagen  der  Familien- 
Yerfassung  wenig  entsprechenden  Gestaltung  gekommen  sein  wird. 

IT.  In  den  Rechtsqnell  en  der  classischen  Zeit  findet 
sich  die  Alleinberechtigung  des  paterfamilias  so  scharf  als  moglich 
ausgepragt,  und  so  bestimmt  als  moglich  ausgesprochen.  Diess 
beweisen  die  im  §  1  abgedruckten  oder  citirten  Quellenstellen,  denen 
nnschwer  eine  Anzahl  weiterer  Belege,  in  welchen  der  Saz  in  seinen 
einzelnen  Conseqnenzen  auftritt,  angefugt  werden  konnte.  Ueberall 
ist  der    paterfamilias    als  Eigenthiimer   der    zu    dem    patrimoniom  \ 

gehorenden   korperlichen  Sachen,    als  Glaubiger   der  Fordemngen,  | 

dberhaupt  als  Subjekt  der  Rechte  angefiihrt,   welche  in  ihrer  Ge-  i 

sammtheit  sein  Yermogen  darstellen  nnd  nirgends  eine  commnnio  i 

jener  res  zwischen  dem  paterfamilias  nnd  den  Hanskindem,  ein 
Zerfallen  der  Forderungsrechte  in  einzelne  den  einzelnen  Familien- 
gliedern  zostehende  actiones  angedentet.  (Ygl.  anch  unten  die 
§§  10-13.) 

Wenn  nun  dennoch  eine  Art  von  Mitberechtignng  der  Kinder, 
nnd  insofem  eine  gewisse  Gemeinschaftlichkeit  des  Familienvermo- 
gens  behauptet  wird :   so  fragt  es  sich  vor  Allem : 

1)  ob  eine  solche  Mitberechtignng,  eine  solche  Gemeinschaft- 
lichkeit neben  jenen  Sazen  m5glich  ist? 

Die  Frage  ist  zu  verneinen,  sobald  eine  Mitberechtignng  an 
dem  Yermogen  des  Hausvaters  und  nicht  bloss  ein  festes  Becht 
auf  Succession  (Anwartschaftsrecht)  behauptet  wird.  Das  letztere 
ware  wohl  vereinbar  mit  der  Alleinberechtigung  des  Hausvaters : 
ist  aber  freilich  dem  romischen  Rechte  nicht  bekannt.  Ersteres 
dagegen  scheint  durch  diese  Alleinberechtigung  begrifiPlich  ausge- 
schlossen  zu  sein:  es  kann  nicht  eine  und  dieselbe  Sache  gleich- 
zeitig  im  AUeineigenthume  und  im  Miteigenthume,  eine  und  dieselbe 
Forderung  gleichzeitig  ungetheilt  und  getheilt  sein. 

Der  einzige  Schriftsteller,  der  die  entscheidende  Frage  scharf 
gestellt,  und  eingehend  erortert  hat  *'),  will  diese  Unvereinbarkeit 
heben    durch    die  Annahme    eines    procuratorischen    Eigenthumes : 

Prinzip,  zurtLckzuschliessen  (vgl.  in  dieser  Beziehung  die  einzelnen  in  §  6  ge- 
machten  Bemerkungen  ftber  das  indische,  attische   nnd  germanische  Recht). 
13)  Brinz,  Pandekten  S.  1177  f. 

2* 
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der  Vater  sei  der  ausseren  Erscheinung  nach  nur  Eigenthiimer,  dem 
Sinne  und  Gedanken  nach  aber  zugleich  Piduziar,  Vertreter  oder 
Vollmachtstrager  fur  das  Kind.  Indessen,  so  werthvoll  die  Her- 
Yorhebung  eines  Eigentbumes ,  das  der  Eigenthiimer  nicht  oder 
nur  nebenbei  fiir  sich  hat,  in  mehrfacher  Beziehung  ist,  so 
wenig  scheint  durch  dessen  Annahme  eine  Berechtigung  der  ver- 
tretenen  Person  am  Vermogen,  ein  dominium  quoddam  begriindet 
werden  zu  konnen.  Ein  solches  procuratorisches  Eigenthum  wird 
allerdings  nicht  vorhanden  sein,  ohne  dass  der  vertretenen  Person 
ein  pbligatorischer  Anspruch  gegen  den  Vertreter  zusteht:  auf 
diligentia  und  custodia ,  auf  dereinstige  Ruckiibertragung  auf 
beides  — ,  oder  ein  eventuelles  Successionsrecht  —  sei  es  in  der 
Form  der  Beerbung,  oder  durch  gesetzlichen  Heimfall,  sei  es  mit 
oder  ohne  den  Schutz  durch  Verausserungsverbot.  Aber  ein 
Recht  an  dem  Vermogen  oder  dessen  einzelnen  Bestandtheilen,  ein 
dem  Eigenthum  parallel  laufendes  Recht,  ein  dominium  quoddam 
ist  weder  in  diesen  Rechten  noch  neben  solchen  vorhanden. 
Wenigstens  ist  das  procuratorische  Eigenthum  kaum  irgend  reiner 
und  zweifelloser  zu  Tage  getreten  als  bei  der  fiducia  pignoris  jure 
und  cum  amico  contracta  (Gajus  II.  59  und  60),  sowie  im  Falle 
der  L.  9  §  3  jure  dot.  23.  3.  (Ulp.  libro  31  ad  Sab.)  und  doch 
beschrankt  sich  bei  diesen  Vorgangen  das  Recht  der  Person,  fur 
welche  das  Eigenthum  dem  Fiduciar  beziehungsweise  dem  Ehe- 
manne  znsteht,  auf  obligatorische  Anspriiche  derselben  an  diesen 
Eigenthiimer  ^*).  Ein  weiterer  Fall,  in  welchem  die  Annahme  pro- 
curatorischen  Eigenthumes  wenig  Anstand  unterliegen  mochte,  ist 
das  Vermachtniss  einer  hereditas  vor  dem  Uebergange  der  hereditas 


14)  Die  fiducia  erzeugt  allerdings  neben  der  rechtlichen  und  in  solcher 
eine  sittliche  Verpflichtung ,  deren  Verletzung  Infamie  zur  Polge  hatte;  dass 
aber  die  rechtliche  Verpflichtung  lediglich  obligatorischen  Charakters  ist, 
wird  trotz  aller  DifFerenzen  uber  Entstehungszeit,  AnknUpfung  und  ursprung- 
liche  Natur  des  YerhSiltnisses  von  Niemanden  bezweifelt;  ygl.  namentlich 
Bachofen,  das  rOm.  Pfandrecht  S.  2  f. ;  D  e  r  n  b  u  r  g,  Pfandrecht  1,  §  2 ; 
Jhering,  Geist  des  r6m.  Rechtes  II,  557,  III,  13S;  EQmer,  crit.  Ueber- 
achau  HI,  419 ;  v.  S  c  h  e  u  r  1 ,  Krit.  V. J.Schr.  II ,  418 ;  D  e  m  e  1  i  u  s  a.  d.  0. 
VUI,  520.  —  Und  in  der^j.  9.  §  3  s.  cit.  ist  die  Beschrankung  der  Ehefrau 
auf  die  persOnlicbe  Klage  ausdnicklich  hervorgelioben :  non  vindicari  oportet, 
sed  condici,  vgl.  auch  L  e  i  s  t,  Mancipation  und  Eigenthumstradition  S.  246  f. 
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aaf  den  Yermachtnissnehmer :    auch   hier   aber   besteht  das  Recht 
des  letzteren  lediglich  in  einem  Forderungsrechte,  das  durch  Pfand- 
recht   und  Verausserungsverbot   besonders    gesichert  ist.     Und   bei 
denjenigen    Singular  -  Vermachtnissen ,     bei     welchen   das    legirte 
Recht  selbst  nicht  alsbald  iibergebt,  verhalt  es  sich  nicht  anders: 
ausser   dass    hier   die  Realisirung   im   gegebenen    Zeitpunkte    sich 
unmittelbar  (ipso  jure)  voUziehen,  also  das  procuratorische  Eigen- 
thum  dor  belasteten  Person  sich  von  •selbst  in  selbstniitziges  Eigen- 
thum  des  Fideicommissars  verwandeln  kann  ^*).     Wenn  ferner  das 
Adventizgut  in  einer  bestimmten  Periode  der  Entwicklung  Adventiz- 
gut  und  doch  Eigenthum  des  pater  familias  gewesen  ist  ^®),  so  be- 
steht  die  Adventizqualitat   darin  und  nur  darin ,    dass  neben  einer 
gewissen  Obligatio   des  Hausvaters   gegeniiber  dem  Hauskinde   das 
Eigenthum  des  ersteren  einmal  durch  ein  Verausserungsverbot  be- 
schrankt  ist,    und    weiterhin   bei    Losung   der  potestas   ipso   jure 
ganz    oder   pro  parte    auf  das    gewesene  Hauskind   iibergeht.     Ja 
selbst  bei  der  dos,  bei  welcher  die  Ausdrucksweise  der  Quellen  fur 
eine  gleichzeitige  Berechtigung  (dominium)  des  Ehemanns  und  der 
Ehefrau  an  der  dos  beziehungsweise  den  res  dotales  spricht,    und 
bei  welcher  eine  Reihe  von  Satzen  auf  ein  gewisses  Angehoren  der 
dos  an  die  Eheirau   zuriickweist,    lassen   sich   durante  matrimonio 
keine  Rechte   der  Ehefrau   entdecken,    die  als  Rechte   an  der  dos, 
beziehungsweise  an  den  res  dotales  bezeichnet  werden  kbnnten :  ohne 
die  Existenz   solcher  Rechte    aber   entspricht  jene  Ausdrucksweise 
dem  rechtlichen  Sachverhalte   nicht  und  sind  die   betreflfenden 
Detailbestimmungen    nicht   Consequenzen    aus    der   DupUzitat    des 
Dotjleigenthumes.     Die    Berechtigung    dieses  Widerspruches    setzt 
freilich  voriEius,    dass   sich  ein  Angehoren    der  dos  an  die  Ehefrau 
und  hiemit  die  Auflfassung  derselben  als  einer  res  uxoria,  einer  res 
mulieris,  eines  patrimonium  oder  quasi-patrimonium  mulieris  ohne 
die  Annahme  einer  Berechtigung  der  Frau  an  der  dos,   also  einer 
DupUzitat  des  Dotaleigenthumes  denken  und  erklaren  le^st.     Diess 
unterhegt  indessen  keinen  Schwierigkeiten :  sobald  jene  Ausdnicke 


15)  Brinz  S.  939  f.,  948  f. 

16)  Die  Frage  ist  in  der  Lehre  vom  Adventizgut  (vgl.  Buch  5)  nJlher  zu  er- 
Srtern;  vorlaufig  Bind  zu  vergleichen  Muhlenbruch,  Comm.  XXXV,  192; 
namentlich  aber  Schirmer,  Erbrecht  I,  173  fl.  und  Brinz  S.  1191  f. 
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nicht  anf  recMliches  Angehoren  beziehungsweise  Dicht  auf  die  eine 
nnd  regelmassige  Form  des  rechtlichen  Angeborens,  die  in  der 
Existenz  eines  subjectiven  Rechtes  an  der  Sache  besteht,  bezogen 
werden  miissen.  Eine  Nothigung  hiezu  ist  aber  nirgends  zu  finden. 
Eine  Sacbe,  die  im  Eigenthnm  einer  Person  stebt,  ist  fiir  die 
Regel  dazn  bestimmt,  den  Zwecken  dieser  Person  in  deren  abstracter 
Unbestimmtheit  zu  dienen:  diese  Bestimmnng  fiir  die  Person  und 
deren  Zwecke  erscbeint  der  nateriellen  Ansebanungsweise  als  der 
wesentliche  Inbalt  der  Beziebung  der  Person  zur  Sacbe.  Wer  von 
ibr  ansgebt,  wird  consequent  dazn  kommen,  eine  Sache  oder  ein 
anderes  Vermogensrecbt  oder  aucb  ein  ganzes  Vermogen,  das  ent- 
weder  ausscbliesslicb  oder  nebenbei  fiir  eine  andere  Person  nnd  deren 
Zwecke  bestimmt  ist,  als  dieser  geborend  beziebnngsweise  mitge- 
borend,  als  res  oder  patrimonium  dieser  anderen  Person  aufzufassen, 
obne  weitertin  zn  beacbten,  ob  und  welcbe  recbtlicbe  Gestaltung 
dieses  Angehoren  genommen  bat.  Den  besten  Beweis  fiir  diese  Auf- 
fassungs-  und  Sprecbweise  liefert  die  mebrfacb  und  tecbniscb  vorkom- 
mende  Definition  des  Peculium  als  eines  patrimonium  oder  quasi-patri- 
monium  des  Hauskindes  —  des  Peculium,  an  welcbem  zweifellos 
dem  Hauskinde  kein  Recbt  zustebt,  dessen  Wesen  aber  gerade 
darin  bestebt,  fur  die  Person  des  Hauskindes  und  dessen  Zwecke 
durcb  den  Willen  des  Hausvaters  bestimmt  zu  sein  *').  Sie  wird 
aber,  je  mebr  recbtlicbe  Consequenzen  jene  materielle  Bestimmnng 
bat,  um  so  entscbiedener  und  baufiger  vorkommen.  So  gerade 
bei  der  dos.  Die  dos  dient  wahrend  der  Ebe  den  Zwecken  der 
Ebe :  also  den  Zwecken  und  biemit  der  Person  nicbt  bios  des  Ebe- 
manns  sondern  aucb  der  Ebefrau;  sie  ist  ferner  regelmassig  da- 
zn bestimmt,  nacb  Auflosung  der  Ebe  der  Fran  und  ibren  Zwecken 
ausscbliesslicb  zu  dienen.  Die  erst  angefUbrte  nacbste  Bestimmnng 
derselben  bat  im  AUgemeinen  zu  keiner  recbtlicbeu,  wobl  aber  zu 
sittlicber  Verpflicbtung  des  Ehemannes  gefiibrt ;  die  letztere  in  der 
dotis  obligatio  recbtlicbe  Gestaltung  erbalten;  beide  zusammen  die 
Auffassnng  der  dos  als  eines  Yermogens  der  Ebe&au  und  zwar  als 
eines  in  der  einen  Beziebung  prasenten,  in  der  anderen  zukiinftigen 


17)  M  e  i  n  Begriff  und  Wesen  des  Peculium  S.  4—9  und  Naheres  unteu 
in  Buch  2. 
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Vermogens  derselben  hervorgerufen.  Diese  AufiTassung  selbst  aber 
hat  dann  wiederum  die  Veranlassung  nnd  materielle  Grundlage  abge- 
geben  fur  eine  Anzahl  einzelner  Satze,  die  wenigstens  theilweise 
Bechte  der  Eheftau,  aber  nicht  Rechte  an  der  dos  oder  den  Dotal- 
sacben  constituiren  ^^). 

Nach  All  Dem  ist  der  Begriff  des  procuratoriscben  Eigenthnms 
nicht  geeignet,  die  begrifflichen  ScbwierigkeiteJl  zu  beseitigen,  die 
in  der  Gleichzeitigkeit  der  Allein-  und  der  Mitberechtigung  in  Be- 
ziehung  anf  dasselbe  Yermogensobjekt  liegen :  so  sebr  aucb  die  Be- 
tonung  der  Duplicitat  des  Eigenthnmes  in  alien  oben  beriihrten 
Verhaltnissen  dazn  dient,  das  hinter  der  formellen  Berecbtigung 
oder  neben  derselben  stehende  materielle  Angeboren  an  eine  andere 
Person  als  die  des  Berechtigten  znr  Geltung  zn  bringen. 

Es  ist  aucb 

2)  nicht  richtig,  wenn  angenommen  wird,  dass  Stellen  aus 
Jnristenschriften  eine  iiber  das  materielle  Angeboren  hinans- 
gehende  Mitberechtignng  statuiren. 

Allerdings  sprechen  Gajns  nnd  Paulas  wortlich  iiberein- 
stimmend  aus: 

sui  heredes  vivo  quoque  patre  (parente)  qtiodammodo  do- 
mini  existimantur  (Gajus  11.  157,  vgl.  mit  §.  2.  J.  her. 
qual.  2.  19;  Paulus  lib.  2  ad  Sab.  in  L.  11  D.  lib.  28.  2.) 
und  erklaren  aus  diesem  Angeboren  des  patrimonium  an  die  sui 
heredes  deren  Erbrecht.  AUem  es  liegt  in  diesen  Stellen  —  zu- 
sachst  abgesehen  von  einer  weiteren  Bemerkung  des  Paulus  in 
L.  11.  cit.  —  nichts  Weiteres,  als  die  Betonung  einer  materiellen 
Beziehung  der  Uauskinder  zu   dem  Vermogen  des  pater  familias, 


18)  Da  auf  die  im  Texte  bertlhrte  Frage  hier  nicht  nS.her  eingegangen 
werden  kann,  mag  es  gestattet  sein,  bezuglich  der  einzelnen  in  Betracht  kom- 
menden  Qtiellenaiisdriicke,  dotalrechtlichen  S9.tze  and  Belegstellen  anf  Brinz, 
Pandekten  §§  264  u.  265  za  verweisen.  Brinz  betont  im  Gegensatze  zu  der 
herrachenden  Anschanung  (vgl.  namentlich  Bechmann,  Dotalrecht  I,  §  30 
u.  31)  das  AngehOren  der  dos  an  die  Ehefrau  —  sicherlich  mit  Kecht.  Er 
foBst  aber  dieses  Angehdren  als  ein  dem  Eigenthume  parallel  laufendes  recht- 
liches  Angeh5ren  auf  und  vertheidigt  die  Duplizit&t  des  Dotaleigenthumes 
—  diess  nicht  mit  Recht.  vgl.  ausser  Brinz  von  Scheurli  in  der  Krit. 
Viert.-Jalir8-Schrift  VI,  28  f.,  XI,  110  f.,  266  f.  Winds cheid,  Pandekten 
§  494.  Note  3,  und  uber  die  Brinz'sche  Theorie  m  e  i  n  e  Bemerkungen  in  der 
Krit.  Viertel-Jahrs-Schrift  XU,  502  f. 


24 

luid  des  Zusammenlianges  des  Erbrechtes  mit  dieser  materiellen  Be- 
ziehung.  Das  patrimonium  gehort  rechtlich  dem  Hausvater  and 
nur  dem  Hausvater :  aber  indem  es  in  der  Form  des  rechtlichen  An- 
gehorens  dem  Hausvater  und  dessen  Zwecken  dient,  dient  es  zugleich 
den  iibrigen  freien  Familiengenossen  und  zwar  um  so  entschiedener, 
je  weniger  diese  in  Folge  ihrer  Vermogenslosigkeit  eine  eigene  ver- 
mogensrechtliche  fiasis  fiir  ihre  Existenz  und  die  mit  solcher  ver- 
bundenen  Zwecke  haben,  gehort  also,  vom  materiellen  Standpunkt 
aus,  nicht  bios  dem  Hausvater,  sondern  auch  der  uxor  in  manu 
und  den  liberi  in  potestate  (vgl.  auch  unten  in  dem  §.  25).  Dieses 
materielle  Angehoreu  hat  durante  potestate  keine  allgemeine  recht- 
liche  Verpfiichtung  des  pater  familias  den  Familiengenossen  gegen- 
iiber  zur  Folge  —  die  relative  Identitat  der  Zwecke  des  Hausvaters 
und  seiner  Familiengenossen,  das  im  natiirlichen  Verhaltnisse  der 
Eltern  zu  den  Kindern  begriindete,  durch  die  Liebe  der  ersteren 
zu  letzteren  getragene  sittliche  Agens  (officium)  ^^),  die  nationelle 
Tendenz  auf  Begriindung,  Zusammenschliessung  und  Erhaltung  der 
Familie  mochten  diess  uberflussig,  die  rechtliche  Yermogensun- 
fahigkeit  der  unterworfenen  Familiengenossen  iiberdiess  als  nicht 
oder  nur  mit  besonderen  Schwierigkeiten  durchfahrbar  erscheinen 
lassen.  Dasselbe  ist  aber  doch  nicht  ohne  unmittelbare  rechtliche 
Wirkungen  geblieben,  insofeme  ^llmalig  einzelne  Ausfliisse  der 
naturlich  -  sittlichen  Verpfiichtung  zu  rechtlicher  Oestaltung  ge- 
langen:  in  der  rechtlichen  Verpfiiclitung  zur  Dotation  und  Ali- 
mentation, in  der  Behandlung  der  dos  filiae  familias  (vgl.  unten 
die  §§.  25  bis  30).  Bedeutender  ist  die  Einwirkung  jener  Be- 
stimmung  bei  dem  Wegfalle  des  pater  familias:  hier  gestaltet 
sie  sich,  da  die  sui,  fiir  welche  das  Vermogen  von  Vornherein 
mitbestimmt  ist,  noch  existiren,  naturgemass  zu  einem  Succes- 
sionsrechte  derselben  (vgl.  unten  §  25).  Dieses  materielle  An- 
gehoreu, das  schon  wahrend  Lebens  des  pater  familias  einzelne 
Rechtswirkungen  hat,  aber  nicht  zum  Rechte  an  dem  Vermogen  ge- 
worden  ist,  und  das  sich  mit  dem  Wegfalle  des  pater  familias  ord- 
nungsmassig  auf  dem  Wege  erbrechtlicher  Succession  (vgl.  iibrigens 
auch  L.  7  pr.  bonis  damn.  48.  20)  in  rechtliches  Angehoren  verwan- 


19)  Briaz  S.  1152  f.  1162  f. 
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delt,   erklart  zar   vollen  Geniige  die  Bemerkungen  von  Gajas  and 
nipianns.     Indem  sie  von  den  sni  heredes  sagen: 

vivo  patre  quoddamodo  domini  existimantur 
wollen  diese  Juristen  weder  bios  aof  die  vulgare,  nicht  juristische 
Anfichanung  recurriren,  noch  ein  Recht,  wenn  anch  ein  eigen  ge- 
artetes  Becht  von  Yermogen  durante  potestate  behanpten,  sondern 
jene  materielle,  fiir  das  Becht  bedeutungsvoUe  Angeborigkeit  be- 
tonen.  Fiir  ersteres  mag  als  Beleg  angefiibrt  werden,  dass  die 
vnlgare  Ausdruoksweise  fiir  die  Erklaning  des  Erbrechtes  der  sui 
nothwendig  bedentungslos  ware.  Und  dass  kein  Recht  anerkannt 
werden  will,  zeigt  die  Vorausschickung  der  Worte:  quasi  olim  hi 
domini  essent  in  der  paulinischen  Stelle: 

L.  1 1  lib.  et  posth.  28.  2 :  In  suis  heredibus  evidentius  apparet, 
continuationem   dominii  (vgl.  hiezn  Collatio  XVI,  3,  6 
and  §  3  J.  her.  quae  ab.  int.  3.  1)  eo   rem  perducere  ,.ut 
nulla  videatiir  hereditas  faisse,  quasi  olim  hi  domini  essent, 
qui  etiam  vivo  patre  quodammodo   domini  existimantur. 
Unde  etiam  . . . 
Wollten  die  oben  angefiihrten  Worte  besagen,  dass  die  sui  heredes 
vivo  patrie  neben  letzterem  Eigenthiuner   seien,   so   konnte  Paulus 
in  den  letzt  angefuhrten  Worten  nicht  gleichzeitig  davon  sprechen, 
dass  keine  hereditas  vorhanden  sei,  wie  wenn  die  sui  heredes  schon 
vor  dem  Erbfalle  (oben)  Eigenthumer  waren,  d.  h.  davon  ausgehen, 
dass  in  Wirklichkeit   vivo  patre  kein  Eigenthum   der  sui  heredes 
begriindet   sei,   aber  solches   als  vorhanden  fingirt  werden  miisse. 
Weisen  dagegen  die  auch  bei  Gajus  sich  vorfindenden  Worte  nicht 
auf  rechtliches,  sondern  auf  materielles  Angehoren,  so  liegt  keiner- 
lei  Widerspruch  in  dem  Yorausschicken  der  das  Eigenthum  der  sui 
verneinenden  Bemerkung.   Der  Gegensatz  zwischen  dem  materiellen 
und  dem   rechtlichen  Angehoren  aber  tritt   desswegen  bei  Paulus 
hervor:  weil  solcher  nicht  bios  die  Existenz  eines  Erbrechtes  der  sui 
im  Allgemeinen,  sondern  auch  die  Art  und  Weise,  in  welcher  sich 
die  Succession  voUzieht  (Gajus  II.  157  und  Lib.  10  ad  leg.  Jul.  et 
Pap.  in  L.  14  suis  et  leg.  38,  16;  Ulp.  XXII.  24)  aus  dem  Ange- 
horen des  patrimonium  an  die  sui  erklaren  will,    und  diese  That- 
sache  »von  scharf  rechtlichem  Charakter<   (Brinz  S.   1174)  nicht 
aus  dem  bios  materiellen  Angehoren,   sondern  nur  daraus  erklaren 
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za  konnen  vermeint,  dass  er  ein  formell  rechtliches  Angehoren  des 
Vermogens  an  die  sai,  ein  Becht  derselben  nacliweist,  das  nnr  fori- 
gesetzt  zn  werden  braucfat,  nm  den  Begriff  der  hereditas  auszu- 
schliessen,  den  materiellen  Erfolg  des  Erbewerdens  auf  die  Erlau- 
gang  der  selbststandigen  Yerwaltung  hernnterzudrucken,  and  jeden 
Willensakt  der  sui  fiir  dieses  Resaltat  als  irrelevant  erseheinen  zu 
lassen.  Ein  solches  der  Fortsetzung  fahiges  Recht  am  Yermogen 
findet  mm  Panlns  nicht  vor,  findet  es  namefntlich  nicht  in  dem 
materiellen  Angehoren  des  patrimoniom  an  die  sui.  Er  begnugt 
sich  desshalb  zu  bemerken,  dass  die  Succession  der  sui  sich  so  ge- 
stalte :  quasi  olim  hi  domini  essent  —  wie  wenn  die  sui,  welche  ja 
Yom  materiellen  Gesichtspuukte  aus  gewisser  Massen  vivo  patre  als 
domini  angesehen  werden  konnen,  wirklich  und  rechtlich  schon  vor 
dem  Erbfalle  domini  waren.  Bei  dieser  Auffassung  der  cit.  L.  11 
ist.denn  auch  jeder  Widerspruch  vermieden  mit  dem  Ausspruche 
desselben  Paul  us  (lib.  sing,  de  port,  quae  liberis  damnatorum 
conceduntur) 

L.  7  pr.  bonis  damn.  48.  20 :  Quum  ratio  naturalis,  quasi  lex 

quaedam   tacita,   liberis   parentinm  hereditatem   addiceret, 

velut  ad  debitam  successionem  eos  vocando,   propter  quod 

et  injure  civili   stcorum  heredum  nomen  eis  indictum^^) 

est . ,.  aequissimum  existimatum  est ,  eo  quoque  casu,  quo 

propter  poenam  parentis  aufert  bona  damnatio ,   rationem 

haberi  liberorum . . . 

Paulus  kniipft  namlich  hier,   um  zu  erklaren,   warum  bei  der 

Confiscation  des  vaterlichen  Vermogens  den  Kindern  eine  Quote  be- 

lassen  werde,  an  den  Pflichttheilsanspruch  derselben  und  dessen  ratio, 

zur  Bekraftigung  dieser  ratio  aber  an  das  civile  Erbrecht  der  sui  an ; 

geht  also  immerhin  davon  aus,  dass  das  Pflichttheilsrecht  der  liberi 

und   das  Erbrecht   der   sui   aus  einer  einheitlichen  ratio  abzuleiten 

seien.   Diess  ware  unmoglich,  wenn  das  Erbrecht  der  sui  in  Wirk- 

lichkeit  nur  Fortsetzung  eigenen  Rechtes,  nicht  hereditas  ware :  ist 

dagegen  vollig  richtig,  wenn  als  der  Grund  des  Erbrechtes  der  sui 


20)  Ueber  die  Lesart  vgl.  die.  M  o  m  m  s  e  n  'scbe  Ausgabe  und  Schmidt, 
fonn.  Notherbenreoht  S.  18.  Note  45  (inditum).  Ueber  die  ErklSrung  der 
Stelle  namentlich  Brinz  11 73  f.,  bei  welchem  aber  die  auf  die  sni  beztlg- 
lichen  Worte  nicht  zu  ihrem  vollen  Hechte  kommen. 
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die  materielle  Bestimmung  des  patrimoniam  fur  die  Familie  ange- 
sehen  wird.  Denn  mit  der  Ausdehnung  des  Erb-  und  namentlich 
des  Pflichttheilsrechtes  iiber  den  Kreis  der  sui  hiuaus  hat  sich  fur 
die  romische  Anschanong  der  Kreis  der  Familiengenossen  erweitert, 
'fur  welche  das  patrimonium  yom  materiellen  Standpunkte  ans  und 
in  allerdings  nicht  gleich  intensiver  Weise  Pamilienvermogen  ist 
(ygl.  auch  Ulp.  lib.  49  ad  Edictum  in  L.  1.  §  12  success,  ed.  38.  9). 

^nd  die  angefuhrten  Aeusserungen  nicht  dazu  angethan,  dar- 
zathun,  dass  nach  der  Anschauung  der  romischen  Jurisprudenz  Mit- 
berechtigung  der  sui  an  dem  patrimonium  bestanden  habe,  so  liegen 

3)  in  der  Gestaltung  des  romischen  Familienguterrechtes  zu 
classischer  Zeit  noch  entschiedene  Gegengriinde  gegen  eine  solche 
Annahme.  Ist  den  Romem  das  patrimonium  als  rechtliches  Fami- 
lienvermogen  erschienen:  warum  ist  dann  das  aus  solchem  fur  die 
Bedurfiiisse  der  herangewachsenen  Kinder  ausgeschiedene  Vermogen 
immer  und  allzeit  nur  faktisches  Vermogen  dieser  Kinder  (peculium) 
geblieben  und  nie  zum  rechtlichen  Sohnesvermogen  geworden  **)  ? 
warum  kniipft  die  in  spaterer  Zeit  eintretende  Bildung  eigentlichen 
Sohnesvermogens  (peculium  castrense,  qnasi  castrense,  bona  adven- 
titia)  nicht  an  diese  Ausscheidung  an,  sondern  erfolgt  durchaus  in 
der  Weise,  dass  Erwerbungen  des  Kindes,  die  nach  altem  Rechte 
in  das  Patrimonium  gefallen  waren,  nicht  mehr  in  solches  kommen  ^^)  ? 
warum  endlich  bleibt  dem  r5mischen  Rechte  bis  auf  Justinian  die 
Abschichtung  vom  patrimonium  —  diese  anticipirte  Theilung  — 
vtjllig  fremd?   fremd  sogar  bei  der  emancipatio  des  Sohnes? 

All  diess  —  in  gewisser  Hinsicht  auch  Gestaltung  und  Begriin- 
dung  der  querela  inofficiosi  testamenti,  der  cura  furiosi  und  pro- 
digi  gegeniiber  dem  pater  familias  —  spricht  gegen  jene  Annahme. 
So  bleibt  fiir  letztere  nichts  iiber  als  das  Erbrecht  der  sui  und 
namentlich  die  Art  der  Sticcession  der  sui,  welch'  letztere  aller- 
dings am  Besten  aus  einer  Mitberechtigung  der  sui  vivo  patre  sich 
erklart  (vgl.  auch  L.  11  lib.  et  posth.  28,  2;  Coll.  XVI.  c.  3. 
§  6  ;  §  3  J.  her.  quae  ab.  int.  3,   1).   Indessen  wenn  auch  fiir  die 


21)  M  ei  n  Begriff  und  Wesen  des  Peculiam  S.  6  fl.  und  N^heres  unten  im 
z  w  e  i  t  e  n  Buche. 

22)  Fitting,  das  Castrense Peculium  (1871)  S.  1  f.  u.  a.  a.  0.;  vgl.  auch 
unten  im  vierten  und  funften  Buche. 
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Entstehnng  jener  Successionsform  iu  vorgeschichtlicher  Zeit  und 
vor  Abklarung  der  Rechtsprincipien  die  Auffassung  des  patrimo- 
niums  als  eines  Pamilienvermogens  mitgewirkt  haben  soUte  (vgl. 
oben  S.  14  f.  Z.  2) :  so  ist  doch  schon  im  Systeme  des  jus  civile 
ein  Riickschluss  auf  die  Existeuz  einer  solchen  Mitberechtigung 
nicbt  mehr  zulassig.  Die  Bechte  des  pater  familias  in  Beziehung 
auf  das  in  seiner  Hand  vereinigte  Yermogen  haben  sich  so  scharf 
und  bestimmt  als  Alleinberechtigungen  ausgebildet,  dass  sie  jede 
Mitberechtigung  nothwendig  ausschliessen.  Diess  wird  selbst  nicht 
alterirt,  wenn  eine  einzelne  Consequenz  einer  alteren  Anschauung 
stehen  geblieben  sein  soUte.  Solche  erscheint  eben  dann  als  Sin- 
gularitat. 

Uebrigens  fehlt  es,  wie  oben  angefuhrt  ist  (vgl.  I.  Z.  2),  durch- 
aus  nicht  an  anderweiten  Anhaltspunkteu  flir  die  Erklarung  der 
Existenz  und  der  naheren  Gestaltung  des  Erbrechtes  der  sui  und 
ist  uberdiess  gerade  der  Satz,  der  am  Meisten  auf  die  Annahme'  einer 
Mitberechtigung  hindrangt  (L.  14  suis  et  leg.  38.  16)  in  verhalt- 
nissmassig  friiher  Zeit  durch  das  pratorische  beneficium  abstinendi 
dem  Effecte  nach  beseitigt  worden. 

Hienach  ergibt  sich  als  Resultat:  es  ist  nicht  richtig, 
eine  in  irgend  welcher  Weise  zu  construirende  Mit- 
berechtigung der  Haus  kinder  am  Yermogen  des  Haus- 
vaters  anzunehmen;  dagegen  tritt  in  einer  Reihe  von 
An wendungssatzen  der  Gedanke  hervor,  dass  dieses 
Yermogen  seiner  materiellenBestimmung  nach  nicht 
bios  dem  Hausvater,  sondern  auch  den  Hauskindern 
gehort  (vgl.  fiber  Letzteres  unten  die  §§  25  flg.). 

§  4.    Der  Qrund  der  Vermogensunfahigkeit  (Existenz  der  patria 

potestas). 

Die  Yermogensim^higkeit  der  Hauskinder  hat  ihren  Grund 
zwar  nicht  in  dem  Anspruche  des  Hausvaters  auf  den  Erwerb  der 
Hauskinder,  wdhl  aber  in  der  Existenz  der  vaterlichen 
Gewalt  und  lediglich  in  ihr. 

An  der  Richtigkeit  des  Satzes  lasst  schon  die  Darstellung  bei 
G  aj  u  s  (I.  48  fl.)  keinen  Zweifel  aufkommen.  Denn  Gajus  geht, 
um  den  Gegensatz  zwischen   den   personae  sui  und  alieni  juris  zu 
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erklaren,  anmittelbar  iiber  auf  die  verschiedenen  Arten  der  haus- 
herrlichen  Gewalt,  speciell  auf  die  vaterliche  Gewalt,  und  beant- 
wortet  die  ihm  vorliegende  Frage:  wer  sui  und  wer  alieui  juris 
sei?  durch  die  Erorterung  der  Entstehung  und  Beendigung  der  Ge- 
waltverhaltnisse.  Aber  aucb  hievon  abgeseben  ist  ein  Zweifel  nicbt 
wobl  moglich.  Wenn  Hauskinder,  uxor  in  manu,  libera  capita  in 
mancipio  alle  oflfentlich-rechtlichen  Voraussetzungen  reeller  Privat- 
rechtsfahigkeit  haben  —  Freiheit  wie  Biirgerrecbt  —  und  dennoch, 
weil  keines  eigenen  Vermogens  fahig,  nicbt  voll  privatrechtsfahig 
sind,  so  kann  der  Grund  dieser  geminderten  Privatrechtsi^higkeit 
nirgendwo  anders  liegen ,  als  in  der  privatrechtlichen  Gewalt ,  der 
sie  im  Unterschiede  von  den  homines  sui  juris  unterworfen  sind. 

Dass  die  Vermogensunfahigkeit  Folge  der  Gewalt  ist,  bei 
den  Hauskindern  der  vaterlichen  Gewalt,  ist  denn  auch  im  Allge- 
meinen  nicbt  beanstandet.  Selbst  Zimmern^),  der  jus  und  potes- 
tas  getrennt  bait,  und  die  Yermogenslosigkeit  aus  ersterem,  nicbt 
aus  letzterer  ableitet ,  ist  weniger  der  Sacbe  als  dem  Ausdrucke 
nacb  anderer  Ansicbt.  Denn  jenes  jus  verbindet  sicb  ibm  mit  der 
patria  potestas  und  ist  ohne  letztere  fiber  freie  Personen,  die  nicbt 
in  manu  oder  in  mancipio  sind,  nicbt  vorbanden.  In  Wirklichkeit 
ist  also  auch  bei  Zimmem  die  Yermogenslosigkeit  der  Hauskinder 
Wirkung  der  vaterlichen  Gewalt.  Indessen  ist  die  Scheidung 
von  jus  —  dem  Rechte,  das  zu  seinem  Inhalte  den  Erwerb  durch 
die  personae  subjectae  und  zum  Correlate  die  Yermogenslosigkeit 
der  letzteren  hat  —  und  der  potestas  —  der  personlichen  Ober- 
herrschaft  —  in  keiner  Weise  gerechtfertigt.  Denn  sie  ist  wesent- 
lich  bedingt  durch  eine  doppelte,  jetzt  allgemein  als  unrichtig  er- 
kannte  Annahme  —  die  Annabme  namlich,  dass  einer  Seits  manus 
und  mancipium  keine  personliche  Abhangigkeit  begrunden,  anderer 
Seits  aber  die  tutela  eine  solcbe  Abhangigkeit  zur  Folge  babe; 
dass  also  zwar  die  tutela  (und  cura),  nicbt  aber  manus  und  man- 
cipium  unter  den  BegrifiF  der  potestas  fallen.  Auch  gewahrt  die 
gajanische  Darstellung  keineswegs  eine  Rechtfeifligung  fiir  jene 
Scheidung   von  jus  und  potestas.     Allerdings  will  Gajus  (I.  48  f.) 

1)  Zimmem,  rom.  Rechtsgescliichte  11,  §  122;  vgl.  gegen  dessen  An- 
sicht  Walter,  rOm.  Rechtsgeechichte  §  501 ;  E  o  8  s  b  a  c  h,  Untersuchungen 
S.  31  f. 
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mit  dem  Ausdmck  jus  (alieno  juri  subjectae)  nicht  den  Gattangs- 
begriff  bezeichnen,  dessen  species  die  patria  and  dominica  potestas, 
die  manus,  das  mancipinm  sind:  diess  kann  schon  um  des  Gegen- 
satzes  —  sui  juris  —  willen  nicht  angenommen  werden.  Allein 
noch  weniger  denkt  Gajus  dabei  an  ein  Recht,  welches  neben  der 
potestas,  der  manus,  dem  mancipium  stehen  wiirde.  Die  cives  Bo- 
mani  gehoren  vielmehr  nach  der  Auffassung  des  Gajus  entweder 
einem  fremden  Bechtskreise  an,  als  dem  Subjekte  dieses  Rechts- 
kreises  and  hiemit  dem  Rechte  (jus)  dieses  Subjektes  unterworfene 
Personen  (personae  alieno  juri  subjectae)  und  stehen  insoweit  auf 
gleicher  Stufe  mit  den  Sclaven,  die  ebenfalls  einem  fremden  Rechts- 
kreise  angehoren  und  dem  Rechte  eines  Anderen  unterworfen  sind : 
oder  sie  sind  von  solcher  Unterwerfung  unter  das  Recht  eines*Dritten 
frei  (sui  juris).  Erst  fiir  die  weitere  Frage,  in  wie  feme  ein  civis 
Romanus  dem  Rechte  eines  andern  civis  unterworfen  sein  kann, 
wird  dann  auf  potestas,  manus,  mancipium,  als  die  Rechtsverhalt- 
nisse  hingewiesen,  die  allein  eine  derartige  Subjection  zu  bewirken 
verm5gen.  *) 

Vgl.   auch  L.  4  D.  his   qui  sui  1.  6.  (Ulpian.   lib.  1  Inst.). 

§  5.    Der  Grand  der  Vermogensnnfahigkeit  (die  juristisclie  Natar 

der  patria  potestas). 

Nach  den  Ausfiihrungen  des  vorigen  Paragraphen  steht  fest, 
dass  der  Grund  der  Vermogensun^higkeit  der  Hauskinder  in  der 
Existenz  der  vaterlichen  Gewalt  zu  suchen  ist.  Es  ware  aber 
durchaus  unrichtig,  dieselbe  als  unselbststHndige  Folgerung 
aus  der  eigenthiimlichen  juristischen  Gestaltung 
der  patria  potestas  im  romischen  beziehungsweise  im  alteren 
r5mischen  Rechte  aufzufassen. 

In  dieser  Beziehung  ist  argumentirt  worden : 


1)  Ueber  den  Gegensatz  zwischen  homines  sui  et  alieni  juris  vgL  in 
sprachlicher  Bezi^ung  ausser  Brissonius  adV.  Jus  Nro  9  und  Dirk  sen. 
Manuals  ad  Y.  Jus  §  2.  G:  Dirksen,  Beitr&ge  S.  280  fl.;  in  sachlicher Be- 
ziehung ausser  Z  i m m  e  rn  und  Walter  an  den  in  der  vorigen  Note  ange- 
fHhrten  Stellen :  P  u  c  h  t  a ,  Institutionen  §  219 ;  S  a  v  i  g  n  j ,  System  II ,  S. 
49  f. ;  Backing,  Pandekten  I,  §  43  u.  44,  Institutionen  S.  17  fl. ;  £  u  n  t  z  e, 
CuTsus  des  rSm.  Rechts  S.  280  f. ;  auch G.  Serrurier,  Dissert,  de  potestate, 
manu,  mancipio  (1828)  p.  4,  83  f. 
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1)  daraus,  dass  die  patria  potestas  ihrem  rechtlichen  Gharak- 
ter  nach  znsammenfalle  mit  dem  Eigenthume  (dominium);  also 
daraus,  dass  der  Hauslierr  die  Kinder  in  seinem  Eigenthume  habe, 
wie  die  Sclaven  *). 

Indessen  hat  die  in  sich  widersprechende  Annahme :  das  Haus- 
kind  sei  im  Eigenthume  des  Hausvaters,  sei  zugleich  freier  und 
Yollberechtigter  Staatsgenosse  und  rechtlose  Sache,  alien  Halt  ver- 
loren,  seitdem  die  ursprungliche  Einheit  aller  hausherrlichen  Gewalt 
nicht  bios  behauptet,  sondem  auch  —  soweit  in  solchen  Dingen 
moglich  —  erwiesen  worden  ist.  Denn  was  schliesslich  allein 
einen  mindestens  scheinbaren  Grund  fur  jene  Ansicht  abzugeben 
vermochte,  war  sicherlich  nicht  das  jus  vitae  et  necis,  das  der  ge- 
naueren  Untersuchung  sich  alsbald  als  Familiengerichtsbarkeit  dar- 
stellt,  nicht  das  jus  yendendi,  dessen  Ausubung  das  Kind  jedenfalls 
in  bistorischer  Zeit  nicht  zu  einem  Sclaven  macht,  sondem  in  das 
mancipium  bringt,  nicht  die  vindicatio,  welche  nicht  vindicatio  rei 
ist  (L.  1  §  2.  rei  vind.  6.  1.  —  Ulp.  lib.  11  ad  Edictum):  sondem  der 
weitgehende  Parallelismus  zwischen  der  patria  und  der  dominica 
potestas '  iiberhaupt.  Gerade  dieser  Parallelismus  aber  hat  mit  dem 
Nachweise  der  einheitlichen  Quelle  und  der  hiedurch  bedingten 
Gleichheitlichkeit  der  fiir  die  Entwicklung  der  getrennten  Gewalten 
massgebenden  Grundlagen  alle  oder  nahezu  alle  Beweiskraffc  yerloren. 

Ueberdiess  sprechen  die  Griinde,  welche  fur  die  Eigenthums- 
natur  der  vaterlichen  Gewalt  angefuhrt  werden,  zu  einem  guten 
Theile  nur  gegen  die  Auffassung  dieser  Potestas  als  einer  hausli- 
chen  Magistratur  ^),    also  nur   dann   fur  diese  letztere,    wenn  die 


1)  Die  Literatur  fiber  die  in  frtiheren  Jahrhunderten  lebhaffc  erGrteite 
Frage  ist  angegeben  bei  Schr5ter  in  der  Giessner  Zeitschrift  XIY,  (1840) 
S.  137  fl.,  der  selbst  die  Eigenthuiufltheorie  in  umf&nglicher  und  grtindlicher 
ErSrterung  vertheidigt.  Von  spftteren  Schriftstellem  gehdrt  hieher  Walter, 
rOm.  Kechtsgeschichte  II,  §  501 ,  schwerlich  aber  S  a  v  i  g  n  y ,  auf  welchen 
sich  Walter  beruffc  (vgl.  mit  System  I,  358  die  Stellen  I,  360  u.  Ill,  12) ;  vgl. 
auch  Brinz,  Pandekten  S.  11  sq.  Qegen  die  Eigenthumsnatur  sind  ausser 
den  bei  Schrdter  a.  a.  0.  angefdhrten  Schriftstellern  (namentlich  Z  i  m  m  e  r  n 
a.  a.  0.  g  179)  zu  vergleichen:  Rossbach,  Untersuchungen  S.  29.  Note  100, 
Jhering,  Geist  des  rOm.  ftechts  II,  S.  172. 

2)  Diese  Ansicht  ist  ausser  von  den  bei  S  c  h  r  5 1  e  r  a.  a.  0.  angefilhrten 
Schriftstellern  neuerdings  vertreten  von  Backing,  Pand.  §  43,  nam.  Anm. 
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vaterliche  Gewalt  nothwendig  entweder  als  dominium,  —  analog 
dem  dominium  iiber  die  Sclaven,  —  oder  als  imperium  —  analog 
dem  imperium  des  rom.  Magistrates  —  aufgefasst  werden  muss. 
Weder  das  Eine  noch  das  Andere  aber  ist  nothwendig,  wenn  in 
den  verschiedenen  Gewalten  verschieden  entwickelte  Seiten  der 
urspriinglich  einheitlichen  Familiengewalt  gesehen  werden  diirfen; 
denn  hierin  liegt  eben  die  Berechtiguug,  jede  Anlehnung  an  ausser- 
halb  der  Familienorganisation  liegende  Rechte  und  Verhaltnisse 
abzuweisen.^ 

Aus  der  Eigenthumsnatur  der  vaierlichen  Gewalt  kann  also 
nicht  argumentirt  werden,  um  die  Vermogensunfahigkeit  der  Haus- 
kinder  zu  erklaren.  Das  Argument  wiirde  ubrigens  auch  nicht 
direkt  auf  die  Vermogensunfahigkeit,  sondern  auf  die  Yereinigung 
alien  Yermogens  in  der  Hand  des  paterfamilias  und  nur  indirekt  auf 
die  Yermogenslosigkeit  des  Hauskindes  fiihren,  also  im  Widerspruch 
mit  dem  in  §  2  gewonnenen  Ausgangspunkte  stehen. 

2)  daraus,  dass  die  Gewalt  eine  Willensherrschaft  (jus) 
umschliesse:  den  Willen  der  gewaltunterworfenen  Person  in  den 
Dienst  des  Gewalthabers  bringe,  die  persona  subjecta  also  nothige, 
nicht  fur  sich  zu  handeln,  sondern  die  Zwecke  des  Gewalthabers 
zu  realisiren  '). 

Indessen  liegt  im  Ausdrucke  jus  —  alieno  juri  subjectum  esse 
—  keine  specielle  Beziehung  auf  den  Willen  der  persona  subjecta. 
Jus  ist  eben  der  Privatrechtskreis ,  welchem  die  hausunterthanige 
Person  als  persona  subjecta  angehort,  das  Recht,  dem  sie  unter- 
worfen  ist  (vgl.  den  vorigen  §  am  Schlusse).  Die  Rechtssatze  aber, 
welche  den  Erwerb  des  Hausvaters  durch  die  Hauskinder  im  Detail 

Die  Bemerkung  im  Texte  gilt  namentlich  auch  von  den  Argomenten  Walter*s, 
des  jungsten  Vertreters  der  Eigenthumstheorie. 

3)  Die  Auffassung  der  Gewalt  als  einer  Willensherrschaft,  beziehangs- 
weise  als  eines  eine  Willensherrschaft  umschliessenden  Verhaltnisses  ist  nicht 
seiten  y  obgleich  fur  die  Regel  mit  anderweiter  Characterisirung  der  Gewalt 
verbunden.  Am  Sphar&ten  ist  sie  in  einer  gelegentlichen  Bemerkung  von 
Yangerow,  Latini  Juniani  S.  68.  Note  68  ausgesprochen.  vgl.  ubrigens 
auch  Backing  a.  a.  0.  §42,  Walter  §  501  u.  a.  Auch  die  Aufstellung 
Lasalle*s  (das  Wesen  des  r5m.  Erbrechtes  404  f.):  das  Wesen  der  r()m. 
Familie,  und  hiemit  der  solche  zusammenhaltenden  Gewalt  sei  Willensidentitfit, 
beruhrt  sich  mit  der  im  Texte  besprochenen  Auffassung,  insofeme  diese  Iden- 
tit&t  in  der  Person  des  paterfamilias  als  Willensherrschaft  hervoriritt. 
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regaliren ,  sprechen  gegen ,  nicht  fur  jene  Anffassnng.  Die  patria 
potestas  legt  allerdings  dem  Kinde  die  Nothiguug  auf,  dem  Willen 
des  Hausvaters  zn  gehorchen  und  zwar  auch  zn  gehorchen  in  Be- 
adehung  auf  Erwerbsakte  (vgl.  hieriiber  onten  den  §  16).  Allein 
far  den  Erwerb  des  Hausvaters  durch  die  Handlungen  des  Haus- 
kindes  ist  diese  Unterwerfung  vollig  gleiehgiltig.  Denn  der  Haus- 
yater  erwirbt,  ob  der  in  der  Person  des  Hauskindes  eintretende 
Erwerbsgrund  eine  Willensaction  ist,  beziehungsweise  mit  einer 
solchen  sich  verbindet,  oder  ob  der  Erwerb  ipso  jure  sich  voU- 
zieht;  ob  weiterbin  die  gewaltunterworfene  Person  fur  sich  oder 
fur  den  Vater  erwerben,  ihre  eigenen  oder  die  Zwecke  des 
Gewaltbabers  realisiren  will.  Und  auch  wenn  das  jus,  beziehungs- 
weise die  potestas,  Willensherrschafb  in  dem  Sinne  sein  soUte,  dass 
der  Hausvater  vermoge  seiner  Gewalt  fiir  seinen  Willen  ausschliess- 
liche  Geltung  in  der  Familie  beanspruchen  kann,  gibt  die  Auf- 
fassnng  keinen  geniigenden  Erklarungsgrund  fiir  die  Vermogens- 
on&higkeit  oder  auch  nur  fiir  den  Erwerb  des  Yaters  durch  die 
Sander  an  die  Hand.  Denn  der  durch  das  Hauskind  gemachte 
Erwerb  wird  zunj  Erwerbe  des  Vaters,  ob  dieser  von  dem  Erwerbe 
weiss  oder  nicht,  und  ob  er  den  ihm  bekannt  gewordeuen  Erwerb 
will  oder  nicht  (vgl.  hieriiber  unten  in  den  §§  14.  15.  17). 

3)  auf  die  Personeneinheit,  welche  den  Grundcharakter 
des  zwischen  Hausvater  und  Hauskind  bestehenden  Rechtsverhalt- 
nisses  ausmachen  soil  ^). 


4)  Die  Literatar  ist  mnfassend  angegeben  bei  von  der  Pfordten, 
Abhandlungen  (1840),  S.  117  f.  (Vgl.  tlbrigens  weiterhin  auch  A.  Faber; 
Jurispr.  Pap.  p.  176  u.  177 ;  Paachalia  de  pat.  pot.  Pars IV.  u.  a.  m.).  Von 
der  Pfordten  widerlegt  zagleich  die  Annahme  der  Personeneinheit  eingehend 
und  griindlich.  Noch  mehr  h&tte  er  hervorheben  k5nnen,  wie  schon  die  un- 
Kweifelhafte  Anwendbarkeit  des  Prinzipalsatzes  auf  den  Sclavenerwerb  dessen 
Basirung  auf  die  unitas  personarum  unm5glich  macht  —  eine  Bemerkung,  zu 
der  A.  Faber  insoferne  den  Beleg  liefert,  als  er  sich  durch  seine  ganze  Ab- 
handlung  hindurch  yergeblich  bemiiht,  Differenzen  zwischen  der  Rechtsstellung 
der  Sclaven  und  Hauskinder  zu  constatiren,  wo  keine  zu  finden  sind. 

Die  neueren  Schriftsteller  erkl&ren  sich  durchaus  gegen  die  Personen- 
einheit in  dem  Sinne  der  friiheren  Jurisprudenz  (Personenidentit&t ,  wie  sie 
Brinz  unterscheidend  benennt):  Puchta,  Vorlesungen  §  432;  Backing, 
Pand.  §  45,  namentlich  Note  20;  Arndts,  Pandekten  §  435.  Anm.  1.  Ein- 
zelne  behalten  indess  die  Bezeichnung  bei,  indem  sie  ihr  einen  anderen  Ge- 
danken  unterlegen:  unter  Personeneinheit  n&mlioh  die  Einheitlichkeit  des 
H  a  n  d  r  y ,  Giiterrecht  I.  3 


i 
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Waren  die  Romer,  wie  diess  in  der  fruheren  Jurispradenz 
nicht  selten  angenommen  worden  ist,  der  Aneicht  gewesen,  Haus- 
vater  und  Hauskind  seien  auf  dem  Gebiete  des  Privatrechtes  eine 
und  dieselbe  Person :  so  hatte  die  Unfahigkeit  des  Hauskindes, 
eigenes  d.  h.  ihm  von  Rechtswegen  ausschliesslich  zustehendes  Ver- 
mogen  zu  haben,  allerdings  eine  unmittelbare  Grundlage  in  dem 
der  vaterlichen  Gewalt  zn  Grunde  liegenden  Rechtsprinzipe.  Allein 
aach  nnr  diese  Unfahigkeit  zu  aasschliesslichem  Vermdgensbesitze, 
nicht  im  AUgemeinen  die  Un&higkeit,  Rechte  und  hiemit  Vermogen 
zu  haben :  denn  die  consequente  Folgerung  jener  Grundanschauung 
ware,  wie  diess  Brinz  richtig  andeutet,  die  Gemeinschafb  des 
Familienvermogens  fur  Yater  und  Hauskind,  also  die  Mitberechti- 
gung  des  Hauskindes  gewesen.  Uebrigens  ist  jene  Anschauung 
mehrfach,  und  namentlich  durch  von  der  Pfordten  als  un- 
romisch  nachgewiesen  und  ausserdem  dargethan  worden,  dass  eine 
Reihe  von  feststehenden  Satzen  des  romischen  Familiengiiterrechtes 
nicht  nur  nicht  aus  jenem  angeblichen  Prinzipe  abgeleitet  werden 
konne,  sondern  sogar  in  direktem  Widerspruche  mit  solchem  stehe. 
Die  Personeneinheit  der  Neueren  aber  ist  nur  eine  andere  Formu- 
lirung  fur  den  Satz,  dass  aller  Erwerb  der  Familiengenossen  sich 
im  einheitlichen  Vermogen  des  Hausvaters  zusammenschliesse ,  nur 
dieser  fahig  sei,  Vermogensrechte  zu  haben,  kann  also  nicht 
als  Grundlage  und  Prinzip  dieses  selben  Satzes  angesehen  werden. 
Sie  ist  indess  auch  als  Formulirung  nicht  gliicklich:  denn  die  Be- 
deutung  der  Person  geht  nicht  auf  in  der  Fahigkeit,  Rechte  zu 
haben;  auch  die  Verpflichtungsfahigkeit  und  die  Fahigkeit,  ge- 
richtlich  belangt  zu  werden,  setzen  —  erstere  wenigstens  im  Prin- 
zipe —  Personlichkeit  voraus.  Und  dass  solche  nicht  erforderlich  ist, 
urn  die  Unmoglichkeit  von  Rechtsgeschaften  oder  von  Elagen  zwischen 
den  durch  vaterliche  Gewalt  verbundenen  Personen  begreifen  zu 
konnen,  wird  sich  aus  den  Erorterungen  der   §§  20  u.  42  ergeben. 


VermGgenfl,  die  Einheit  des  activen  Rechtssubjectes  verstehen.  So  in  tmter 
sich  verschiedener  Formulirung  Sintenis,  Civilrecht  III,  §  141.  Note  8; 
Keller,  Pandekten  §  418 ;  und  namentlich  Brinz,  Pandekten  S.  1160 
u.  1161.  Wiederum  in  anderem  Sinne  ist  vonldentitat  (Willensidentitat)  als 
dem  Wesen  der  Gewalt  die  Rede  bei  L  a  s  a  1 1  e ,  das  Wesen  des  rOm.  Erb- 
rechtes  S.  378,  404  f.  u.  a.  a.  St.  (vgl.  die  vorige  Note). 


1 
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§  6.    Der  Grund  der  VermSgensunffthigkeit  (die  Organisatioii  der 

romischen  Familie). 

Wenn  die  Yermogensanfahigkeit  der  Hauskinder  nicht  als  Fol- 
gerung  aus  dem  juristischen  Wesen  der  vaterlichea  Gewalt  erscheint 
(ygl.  den  vorigen  §  5)  und  doch  die  Folge  der  vaterlicheii  Gewalt 
ist  (ygl.  den  §  4) :  so  moss  sie  auf  dem  materiellen  Wesen  der 
letzteren  berohen,  d.  b.  nnmittelbar  mit  der  Organisation 
der  romischen  Familie  gegeben  sein. 

Die  Frage  nach  dem  Grande  der  Yermogensanf&higkeit  der 
Hauskinder   &llt-  also   gewisser  Massen   znsammen   mit  der  Frage  ^ 

nach  den  Grunden  der  romischen  Familienorganisation  iiberhaupt. 
In  dieser  Formnlirung  aber  ist  sie  mehr  eine  Frage  der  Gultur-  als 
der  Rechtsgeschichte  und  zwar  mindestens  theilweise  der  vorromi- 
schen,  ja  selbst  der  voritalischen  Cultorgescbichte.   Es  kann  namlich 

I.  nach  den  neueren  Forschungen  kaom  einem  Zweifel  unter- 
liegen,  dass  die  Gmndznge  der  romischen,  wie  anch  der  belle- 
nischen  nnd  der  germanischen  Familienorganisation  sich  vor  dem 
Auseinandergeben  des  indo- germanischen  Yolksstammes  in  die 
verscbiedenen  Yolkerfamilien  fixirt  baben,  und  in  Folge  biervon 
zum  Gemeingute  der  dem  indogermaniscben  Stamme  augeborenden 
Yolker  geworden  sind.  Die  iiberrascbende  Yerwandtschafb  nabe- 
zu  aller  Bezeichnnngen ,  die  mit  der  Familienorganisation  znsam- 
menhangen,  in  alien  oder  nabezn  alien  Spracben  der  indogermani- 
scben Yolker,  die  ursprunglicbe  Bedeatnng  einiger  dieser  Bezeich- 
nnngen, endlicb  die  nachweisbare  Uebereinstimmung  der  wicbtigsten 
Faroilieneinricbtnngen  in  den  altesten  Ueberlieferangen  des  indiscben, 
des  belleniscben,  des  romischen  and  des  germanischen  Yolkes  er- 
bringen  in  dieser  Beziebang  aasreicbenden  Beweis.  Freilicb  mass 
es  erlaabt  sein,  die  beiden  ersten  Beweisgriinde  ydllig  aaf  eine 
fremde  Untersucbong  zu  stfitzen,   namlich  auf  A.  Eubn's^)  Bei- 

1)  Id  W  e  b  e  r  *8  Indischen'  Stadien  I,  (1850)  S.  321  f.  Folgendes  mag 
aus  den  Zusammenstellongen  Eubn^s  mitgetheilt  werden:  Der  Vater  heisst 
skr.  pitri,  zend.  patar  und  pitar,  gr.  nariQ,  lat.  pater,  goth.  fadar,  ahd.  fatar; 
die  Mutter:  skr.  m&tri,  lat.  mater,  gr.  ^n^^  &l^d.  muoter;  der  S<>hn:  skr. 
siinu,  goth.  sunns,  griech.  moc  (von  derselben  Wurzel) ;  der  Abkomme  (Sohn, 
Enkel):  skr.  nap&t,  lat.  nepos,  zend.  naptar,  altnord.  nidr;  der  B ruder:  skr. 
bhr&tri,  zend.  br&tar,  lat.  frater,  goth.  brothar,  griech.  v^i^t  9^^>  die 

3* 
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trag  »znr  altesten  Geschichte  der  indogermanischen  Volker«  — 
eine  Arbeit,  die  auch  sonst  als  massgebend  anerkannt  wird*)  — , 
und  aufl  solcher  niir  anzufuhren  :  einmal,  dass  die  Uebereinstimmnng 
der  Bezeichnungen  bei  alien  wiehtigeren  Gliedem  der  engeren  Fa- 
milie  zntrifft;  und  dann,  dass  die  Bezeichnungen  fur  >Vater€  den 
>Schutzenden ,  Gebietenden,«  fur  >Mutter«  die  »Ordnende,  Scbaf- 
fende«  bedeuten.  Ueber  den  dritten  und  wiehtigeren  Beweisgrund 
—  die  Uebereinstimmung  der  Familiemeinrichtungen  bei  den  hervor- 
ragenderen  Volkern  des  indogermanischen  Stammes ')  —  mag  zunachst 
bemerkt  werden:  dass  es  sich  um  eine  Uebereinstimmnng  nur  der 
Grundlagen  und  zwar  nur  der  materiellen  Grundlagen  handeln 
kann,  nicht  der  Einzeleinrichtungen  und  selbst  nicht  der  rechtlichen 
Gestaltung  der  Grundgedanken. 

Als  Grundzuge  der  indo-germanischen  Familien- 
organisation  erscheinen  nun  die  Bildung  der  engeren  und 
eigentlichen  Familie  durch  Vater,  Mutter  und  Kinder;  die  einheit- 
licbe  Gestaltung  und  Abschliessung  dieser  Familie  gegen  Aussen; 
und  die  Unterwerfang  aller  iibrigen  Familienglieder ,  nach  Person 
und  Vermogen,  unter  den  Vater  als  den  »Schutzer  und  Gebieter,« 
als  das  einzige  und  allein  massgebende  Haupt  der  Familie. 

In  ihnen  stimmen  denn  auch,  bei  aller  Yerschiedenheit  der 
Entwicklung  im  Ganzen  und  Einzelnen,  die  angefiihrten  Haupt- 
volker  des  indo-germanischen  Stammes  zweifellos  iiberein  —  und 
zwar  um  so  mehr,  je  weiter  auf  die  urspriingliche  Gestaltung  zu- 
ruckg^angen  werden  kann. 


Sch  wester:  skr.  svasri,  lat.  soror,  goth.  sviBtar;  die  Witt  we:  akr.  yid- 
hay&,  lat.  vidua,  ahd.  vitava,  goth.  viduvo;  die  Waiee,  der  Erbe:  skr. 
arbha  (Kind),  gr.  o^ipara;^  lat.  orbus,  goth.  arbi,  arbja  (Erbe)  u.  s.  f. 

2)  Bossbach,  TJntersuchungen  tLber  die  r(5mische  Ehe  (1853),  S.  37. 
Note  119. 

3)  B  0  8  a  b  a  c  h  a.  a.  0.  S.  37  f.,  198  f.  hat  aolche  fiir  die  Ehe  and  deren 
Eingehungaformen  iiberzeugend  nachgewieaen  und  hiebei  auch  daa  Verh&ltnisa 
des  Vatera  zu  den  Eindem  beriihrt.  Er  geht  ^brigena  zu  weit,  wenn  er  be- 
hauptet:  »die  Stellung  der  Frau,  welche  mit  dem  Namen  manua  bezeichnet 
werde,  aei  dem  ganzen  indogermanischen  Stamme  gemeinaam  geweaen«  und 
»die  manua  aei  so  alt  wie  die  erate  indogermaniache  Familie.c  Dieaa  iat  nur 
richtig  yon  der  Unterordnung  der  Ehefrau  unter  den  Mann,  nicht  von  der 
eigenthiunlichen  rechtlichen  Geataltung,  ohne  welche  die  Unterordnung  nicht 
manna  ist. 
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So  diflferirt  zwar  die  Familienyerfassang  derlnder*),  wie  sie 
ans  der  altesten  Rechtsuberlieferung,  dem  sogenannten  Gesetzbuche 
des  Manu  (Manava-Dherma-Sastra) ,  ersichtlicli  ist,  sehr  erheblich 
von  der  Familienorganisation  der  abeudlandischen  Zweige  der  indo- 
germanischen  Volkerfamilie  —  theils  und  namentlich  in  Folge  des 
eingreifenden  Einflusses  einer  eigenthumlichen,  in  sehr  hohem  Grade 
durchgebildeten,  das  gesammte  Leben  beherrschenden  peligiosen  An- 
schaaung,  theils  in  Folge  des  Eastenwesens  nnd  der  mit  solchem 
znsammenhangenden  Polygamie.  Nichts  destoweniger  sind  die  an- 
gefahrten  Grundlagen  der  indo-germanischen  Familienverfassung 
theils  deutlich  zu  erkennen,  theils  in  ausdriicklichen  Satzen  ausge- 
sprochen.  Die  Faniilie  wird  gebildet  dnrch  den  Ehemann,  die 
Frauen  —  ursprunglich  wohl  nur  durch  eine  Fran  (vgl.  Man. 
m.  3  fl.,  IX.  45,  96,  101  f.,  157  und  Yajn.  II.  148)  —  und  die 
Kinder.  Sie  bildet  in  dieser  Zusammensetzung  eine  Einheit,  deren 
Gestaltung  und  Erhaltung  eine  streng  vorgeschriebene  Religions* 
pflicht  ist  —  wie  namentlich  die  Vorschriften  uber  dieEingehung 
der  Ehe  (Man.  HI.  1  fl.,  IV.  1  f.),  die  kunstlichen  Erganzungen 
der  Familie  durch  Anerzeugen,  Adoption  und  ahnliche  auf  Fictionen 
beruhende  Vorgange  (Man.  IX.  59  f.,  120  f.,  127  f.,  146,  166  f., 
1 74)  und  mehrfache  Allgemeinsatze  beweisen  z.  B. : 

Man.  IX.  45:  Nur  dann  ist  ein  Mann  voUkommen ,  wenn  er 
aus  drei  vereinigten  Personen  besteht:  seinem  Weibe,  sich 
selbst  und  seinem  Sohne  . . . 

Diese  Einheit,  welche  die  Familie  bildet,  hat  zunachst  eine  reli- 
giose Bedeutung.     Diess  erhellt  aus 

Man.  IX.  45  . . .  der  Maun  und  seine  Frau  sind  eine  Per- 
son —  namlich  in  alien  hauslichen  und  religiosen . . .  Be- 
ziehungen. 


4)  Die  im  Texte  enthaltenen  S8.tze  fiber  indisches  Becht  sind  Ueber- 
sebsimgen  der  beiden  ftltesten  indischen  Gesetzbtlcher  —  des  M4nava-Dherma- 
Sdstra  (in's  Englische  dbersetzt  von  Gr.  Ch.  Haughton,  1825)  and  des  Gesetzbachs 
Tdjnavalkja's  (ilbersetzt  von  A.  Stenzler)  —  ^ntnommen.  vgl.  ausserdem  die 
encyclopftdischen  Darstellungen  des  gesammten  indischen  Rechtesbei  Warn- 
k5nig,  Encyclop.  S.  125,  in  Ersch  und  Grubers  Encycl.  s.  v.  Indien 
(Ton  Benfey)  S.  235  f.;  die  eingebenderen  ErSrterungen  tlBer  Erbrecht  bei 
Gans,  das  Erbrecht  1,  71—97,  und  aber  Eherecht  bei  Rossbach  a.  a.  0. 
S.  199—212,  vgl.  auch  S.  39. 
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namentlich  aber  aus  den  Yorschriffcen  fiber  die  fiir  die  einzekie 
Familie  und  in  solcher  zu  vollziehenden  Opfer  and  sonstigen  reli- 
giosen  Gebrauche  (Man,  ITL  67  f.  vgl.  aucb  Yajn.  I.  97  f.).  Sie 
ist  indessen  auch  ausserdem  von  Wicbtigkeit  tbeils  darch  die  Unter- 
ordnung  der  Familiengenossen  unter  das  Familienhanpt,  theils  und 
namentlich  dnrch  die  Einheitlichkeit  des  Familienvennogens ,  die 
als  Prinzip  in  dem  Satze  ausgesprochen  ist 

Man.  YIII.  416:    Drei  Personen  konnen   nach   den  Gesetzen 

im  AUgemeinen  kein  Sondergut  haben:   die  Ehefran,    der 

Sohn  nnd  der  Sclave; 
die  femer  praktisch  in  dem  Anfalle  des  gesammten  Yermogens  an 
die  bei  Aafl5sung  der  Familie  in  solcber  befindlichen  Kinder  (Sohne) 
sicb  geltend  macbt  (Man.  IX.  104  fl.  142) ;  die  endlicb  in  der 
mehrfach  erwahnten  aber  immer  freiwilligen  Fortsetzung  der  6e- 
meinschaft  mit  der  iiberlebenden  Mutter,  beziehungsweise  unter  den 
Brudern  eine  eigenthumliche  Bestatigung  xoid  Anerkennung  findet. 
(Man.  IX.  104.  Ill  f.  204  f.)  Die  innere  Organisation  der  ein- 
beitlichen  Familie  aber  besteht  darin,  dass  dem  Ehemann  und 
Yater  sowohl  die  Personen  der  anderweiten  Familienglieder  als  das 
gesammte  Yermogen  unterworfen  sind,  der  Frau  und  Mutter  nur 
eine  ordnende  und  unterstutzende  Thatigkeit  im  Innern  des  Haus- 
wesens  zukbmmt,  und  die  Kinder  dem  Willen  des  Yaters  gegen- 
liber  im  AUgemeinen  keine  Selbststandigkeit  in  Anspruch  nehmen 
k5nnen.  Zum  Beweise  fur  diese  Stellung  des  Hausvaters  als  all- 
einigen  Familienhauptes  dient  einmal  die  ihm  obliegende  Opferpflicbt 
(Man.  m.  67  f.  121),  bei  deren  Erfullung  ihn  die  Frau  nur  unterstiitzt, 
nicht  aber  ersetzt  (Man.  Y.  155  vgl.  mit  IX.  96  und  III.  121); 
dient  femer  die  ausdruckliche  Anerkennung  einer  wahrend  der  Elie 
dem  Ehemanne  zukommenden  Gescblechtsvormundschaft : 

Man.  Y.  148.    Die  Frauensperson  muss  in  der  Kindheit  ihrem 

Yater,  spater  ihrem  Ehemanne,  nach  dem  Tode  desselben 

ihren  Sohnen  unterworfen  sein  vgl.  auch  IX.  3  und  Tajn. 

I.  85. 
und   die  wiederholte  Anweisung  an  die  Frau,  dem  Ehemanne  un- 
bedingt  zu  gehorchen   und   solchen  (»als  einen  Gott«)  zu  verehren 
(Man.  Y.  1 49  fl.  —  IX.  8  u.  s.  f.) ;  dient  weiterhin  der  Satz : 

dass  AUes,    was  Frau,    Kind    oder  Sclave   erwerbe,    fur  die 
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Kegel  dem  Ehemann,  Vater  oder  Herrn  gehore  (Man. 
Vni.  416); 
dient  endlich  eine  Reihe  einzelner  allerdings  nur  beschrankt  an- 
erkannter  oder  missbilligter  Befagnisse  des  Vaters:  naiulich  die 
Tochter  nach  seinem  Belieben  zu  verheirathen  (Man.  V.  151.  IX. 
4,  88  f.  vgl.  auch  Yajn.  I.  63  f.),  den  Sohn  in  eine  andere  Familie 
wegzugeben  d.  h.  adoptiren  zu  lassen  (Man.  IX.  142,  168),  za  yer- 
stossen  (a.  a.  0.  171  u.  177)  uud  zu  verkaufen  (Man.  IX.  160  u. 
174  vgl.  mit  X.  105,  IX.  46  u.  Yajn.  II.  131  u.  175). 

Die  Organisation  der  Familie  bei  den  Hellenen  *)  ist  ver- 
haltnissmassig  schwieriger  zu  eruiren,  als  die  indische:  in  Folge 
theils  der  particjilaren  Zersplitterung  der  Rechtsbildung,  theils  der 
Ungleichheit,  Ungleichzeitigkeit  und  Unvollstandigkeit  der  Quellen, 
au8  denen  geschopfb  werden  muss,  theils  endlich  des  Umstandes, 
dass  gerade  die  reichlicher  fliessenden  attischen  Quellen  einem 
Gemeinwesen  und  einer  Zeit  angehoren,  in  welchen  einer  Seits 
kunstliches  Eingreifen  des  Staates  anderer  Seits  rasehe  und  yor- 
geschrittene  Culturentwicklung  zersetzend  auf  die  urspningliehe 
Gestaltung  der  Familie  eingewirkt  batten.  Dennoch  lassen  sich 
die  oben  hervorgehobenen,  allerdings  allgemein  genug  gehaltenen 
tirundzuge  der  indogermanischen  Familienverfassung  auch  im 
griechischeu ,  speziell  in  dem  attischen  Rechte  nicht  yerkennen. 
Noch   entschiedener  als  bei  den  Indern  bildet  namlich  die  engere 


5)  Die  Bestimmiingen  des  griechischen  und  speciell  des  attischen  Fami- 
lienrechtes  mUssen  der  Hauptsache  nach  den  attischen  Bednem  (namentlich 
dem  Isaens  ed.  G.  F.  SchCmann  1881  and  dem  Demosthenes,  ed. 
Dindorff  1846  fl.)  entnommen  werden.  NShere  Ausfohrungen,  die  iibrigens  die 
hieher  relevanten  Punkte  ziemlich  zuriicktreten  lassen,  finden  sich  bei  Buns  en, 
De  jure  hereditario  Atheniensium,  1813 ;  P 1  a  t  n  e  r ,  Beitr&ge  zur  Eenntniss 
des  attischen  Rechtes  (1820),  namentlich  S.  101  f.  (vgl.  auch  dessen  Notiones 
juris  ex  Homeri  et  Hesiodi  car  minibus  explicitae,  1819,  p.  128  sq.);  Gans 
(1824)  Erbrecht  I,  8.281—415;  namentlich  aber  bei  Meier  und  Schumann, 
Der  attische  Prozess  (1824),  S.  287  fl.,  427  fl.;  vgl.  ausserdem  Becker,  Cha- 
rikles  III,  262  f.;  Sch6mann,  Griech.  Alterth.  1,  502  f.;  Rossbach,  Die 
rOm.  Ehe,  S.  212  f.j  Hermann,  Privatalterthumer  §§  9—12,  §§  29—32, 
§  56,  g§  63—65;  A.  P  h  i  1  i  p  p  i ,  BeitrS^ge  zu  einer  Geachichte  des  attischen 
Bilrgerrechtes  (1870)  a.  m.  0.,  namentlich  S.  190  f.;  und  als  eine  iibrigens 
unkritisch  angelegte  und  ungenugende  Quellensammlung  Telfy,  Corp.  Jur. 
Attici  (1868)   p.  337—71  und  p.  595  sq. 
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Familie ,  zosammengesetzt  aus  dem  Ehemann  —  Hausvater ,  der 
Ehefrau  —  Mutter,  und  deu  ehelichen  oder  diirch  Fiction  geschaffe- 
nen  Eindern  eiue  geschlossene  Einheit,  die  sich  in  ihrer  zeitlichen 
Fortsetzung  durch  andere  gleichorganisirte  Familien  zum  Hause 
(ohtog)  gestaltet.  Diess  tritt  hervor  einmal  darin,  dass  gewisse 
religi5se  und  staktliche  Pflichten  (namentlich  die  Verpflichtung  zur 
Leistung  der  Todtenopfer)  an  das  Haus  als  solches  gebunden  sind, 
also  erloschen,  wenn  das  Hans  erloscht, 

Is  a  e  us  de  hered.  TCleonym.  §  10;  de  her.  Meneclis  §  10;   de 
hered.  Astyph.  §  7 ;  de  hered.  Cir.  §  16. 
beziehungsweise  von  dem  Hausherrn  als  solchem,  d.  h.  fur  Ehefrau 
und  Kinder,  zu  erfiillen  sind;  ^ 

Isaeus  de  hered.  PJiiloct.  §  64. 
weiterhin  in  den  gehauften  Mitteln,  welche  das  attische  Becht 
bietet,  um  die  Familie,  der  es  an  mannlicher  Descendenz  fehlt,  vor 
Aussterben  und  Erloschen  zu  bewahren  und  wozu  gehoren:  die 
Bestimmnngen  liber  die  Adoption,  die  yon  dem  Hausvater  und 
zwar  untei*  Lebenden  wie  im  Testamente  (durch  Erbeinsetzung), 
aber  auch  von  den  Verwandten  des  verstorbenen  Hausvaters  fur 
solchen  vorgenommen  werden  kann,  und  die,  von  wem  sie  auch 
vorgenommen  wird,  die  Erhaltung  des  Hauses  zum  Hauptzwecke 
hat  (omi^s  o*  ohtog  firj  i^eQjjfdia&fj) ; 

vgl.  die  angefiihrten  Stellen  aus  Isaeus,  ausserdem  de  her. 
Apollod.  §  1,  2,  14,  26,  27,  29  u.  a.  m. 
die  Bestimmnngen  liber  die  Erbtochter  {mUhjqog)^  welche  die  Erb- 
schaft  zwar  nicht  sich  selbst,  auch  nicht  ihrem  Ehemanue,  wohl 
aber  ihrem  ehelichen  Sohne  verschafft  und  in  diesem  Sohne  das 
grossvaterliche  Haus  fortsetzt,  ebendesshalb  aber  auch  in  ihrer 
eigenen  Person  von  den  nachsten  Verwandten  zugleich  mit  der 
Erbschaft  in  Anspruch  genommen  werden  kann ; 

Isaeus  de  her.  Giron.  §  31;  de  hered.  Aristarchi  §  5;  de 
hered.  Pyrrhi  §  41.  42.  45;  auch  Plutarch.  Solon  20. 
endlich  die  Bestimmnngen,  welche  die  Sohne  und  Sjohnessohne  des 
verstorbenen  Hausvaters  als  dessen  Erben  anerkennen  und  zwar 
als  alleinige,  nicU.  auszuschliessende ,  der  gerichtlichen  Beihtilfe 
nicht  bediirfende  Erben,  wahrend  die  Tochter  auf  einen  Mitgifts- 
anspruch  beschrankt  sind. 
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Isaeus  de  bered.  Pluloct.  §  9  and  §  25;  de  hered.  Pyrrhi 
§  9,  §  41.  42.  50  u.  a.  m. 
Denn  nnr  ein  Yolk,  nach  dessen  Anschauungen  die  engere  Familie 
die  aDer  weiteren  Organisation  iind  hiemit  allem  Familienrechte  zu 
Grande  liegende  Einheit  ist,  kann  auf  die  ununterbrochene  Con- 
tinuation der  Familien,  von  denen  immer  die  folgende  die  voraus- 
gehende  in  sicb  aninimmt  nnd  fortsetzt,  den  nberwiegenden  Wertb 
legen ,  der  in  diesen  Einricbtungen  and  Bestimmangen  sicb  aas- 
spricbt. 

Weniger  scbarf  freilicb,  aber  docb  deatlicb  erkennbar  kebrt 
aacb  in  der  inneren  Gestaltnng  des  Haases  der  Grandzug  der  indo- 
germaniscben  Familienverfassang  wieder :  namlicb  die  Unterwerfang 
sammtlicber  Familienglieder  unter  den  massgebenden  Willen  des 
Ebemann  -  Haosvaters.  So  ist  znnacbst  den  weiblicben  Familien- 
gliedera  gegeniiber  an  der  aasscbliesslicben  Herrscbaft  des  Ebe- 
manns  and  Yaters  nicbt  zn  zweifeln.  Denn  das  weiblicbe  Gescblecbt 
stebt  iiberbaapt  nacb  attiscbem  Recbte  lebenslanglicb  unter  Scbatz 
nnd  Bevormundung  der  nacbsten^  mannUcben  Angeborigen ;  diese 
Scbntzberrscbaft  aber,  welcbe  den  Yormnnd  als  xvQiog  erscbeinen 
lasst,  kommt  fiber  die  Ebefraa  immer  and  notbwendig  dem  Ebe- 
manne ,  iiber  die  anverbeiratbete  Tocbter  immer  and  notbwendig 
dem  Yater  zn. 

Demostbenes  in  Neaeram  1362;   adv.  Pbaenipp.  1047; 

Isaeas  de  bereditate  Pjrrbi  §  2  u.  a.  m. 
Sie  bewirkt  eine  weitgebende  Abbangigkeit  der  weiblicben  Familien- 
glieder sowobl  in  personlicber  als  in  vermogensrecbtlicber  Beziebang : 
wie  denn  die  Ebefraa  and  die  anverbeiratbete  Tocbter  keinen 
irgendwie  erbeblicben  Scbaldvertrag  far  sicb  allein  abscbliessen, 
kein  Testament  macben ,  sicb  nicbt  selbst  and  obne  Weggeben 
durcb  den  xvQiog  verbeiratben ,  endb'cb  —  diess  ergibt  sicb  nament- 
licb  ans  der  Bebandlang  der  Erbtocbter  —  kein  Yermogen  baben, 
beziebangsweise  kein  Yermogen  in  eigenem  Besitze  and  eigener  Yer- 
waltang  baben  kann. 

Isaeas   de  bered.  Aristarcbi   §  10;   de  ber.  Hagniae  §  41, 
42,  45  a.  a.  m. 

Demostbenes  in  Stepbanam  p.  1134,  in  Leocbarem  1095. 
Bei    den   mannlicben  Descendenten    dagegen   bort  zwar  nicbt  die 


v/ 
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Hausangehorigkeit,  wohl  aber  die  Unterwerfdng  unter  den  Haas- 
yater  mit  der  erreichten  Mimdigkeit  oder  um  die  Zeit  derselben 
{onore  ml  dleteg  rjpijGoni)  auf.  Die  Sohne  sind  namlich  von  da  an 
vollstandig  handlangs-  and  verpflichtungsfahig ,  namentlich  aber 
fahig,  eigenes  Yermogen  nnd  zwar  in  eigener  Verwaltnng  zu  haben ; 

Isaeiis  de  her.  Cir.  §  31;  Demosth.  in  Steph.  1135. 
wabrend  in  Ermanglung  eiugehender  Untersm^hungen  dahingestellt 
bleiben  mag,  ob  sie  in  diesem  Zeitpunkte  von  dem  Hausvater  einen 
Theil  des  vaterlichen  Vermogens  ansgefolgt  erhalten,  oder  ob  — 
was  wahrscheinlicher  ist  —  for  die  Regel  dieses  Yermogen  nngetheilt 
bei  dem  Yater  bleibt  and  erst  nach  dessen  Tode  getheilt  wird. 

Da  indessen  bis  za  jenem  Zeitpankte  die  Sohne  in  gleicher 
Weise  wie  die  Tochter  dem  Yater  als  tevgiog  anterworfen  and  in 
Folge  hievon  weder  vol!  verpflichtangs  -  noch  testirfihig,  noch  zu 
eigener  Yerwaltang  von  Yermogen  geeignet  sind, 

Isaeus  de  her.  Aristarchi  1.  c. ;  de  her.  Cir.  1.  c;  de  her. 
Hagniae  1.  c. 
so  darf  in  jener  Einwirkang  des  Mundigv^erdens  nicht  eine 
Differenz  mit  dem  Grandgedanken  der  indogermanischen  Fami- 
lienorganisation  gesehen  werden.  Die  Familie  ist  vielmehr  zu- 
nachst  durchaus  aaf  Grand  der  Unterwerfung  aller  Farailien- 
glieder  anter  den  Ehemann  -  Haasvater  '^estaltet:  die  Unterwer- 
fang  der  Sohne  h5rt  nnr  friihzeitiger  aaf,  als  die  der  Ehefran 
and  der  Tochter.  Diese  Anffassung  aber  ist  am  so  eher  gerecht- 
fertigt,  je  mehr  Anhaltspankte  fiir  die  Annahme  vorhanden  sind, 
dass  die  Gewalt,  soweit  sie  sich  gleichmassig  fiber  Tochter  and 
Sohne  erstreckt,  nicht  bios  Schutzgewalt  (Yormandschaft),  sondern 
eine  weitergehende ,  mindestens  theilweise  anch  selbstnutzige  Ge- 
wait  ist  oder  wenigstens  in  den  Anfangen  der  Entwicklang  des 
griechischen  Rechtes  gewesen  ist.  Als  ein  Hinweis  aaf  solche 
weitergehende  Gewalt  erscheint  in  erster  Linie  die  allerdings  nicht 
durchaus  unzweifelhafte  und  noch  weniger  unbeschrankte  Befagniss, 
durch  Aussetzen  oder  Behalten  des  Kindes,  durch  Namengeben  und 
Namenentziehen ,  durch  Eintrag  in  die  Listen  der  Phratoren  be- 
ziehungsweise  Denioten  und  durch  Unterlassen  dieses  Eintrages  fiber 
Existenz  und  Familienstellung  des  Eindes  zu  entecheiden; 

Demosthenes  adv.  Boeotem  996,  999,  1006  und  an  ver- 
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schiedenen  anderen  Stellen;  adv.  Neaeram  1385  und  1386; 
Isaens  de  her.  Pyrrhi  §§  30,  74  sq.  u.  a.  a.  0. 
weiterhin  die  Befugniss  zur  Ueberlassnng  des  Eindes  an  eine  fremde 
Familie  (ixnouSad'ai)  und  die  wahrscheinlich  aach  dem  mundigen 
Sohne  gegeniiber  auszaiibende  Befagniss  zur  einseitigen  Yerstossung 
desselben  {afcoinj^ig)  ^  welche  nach  den  Grundanschauungen  des 
attischen  Erbrechtes  ^selbst  dann  hieher  beweiskraftig  ist,  wenn  sie 
ibrem  Zwecke  und  Wesen  nach  nur  Enterbung  gewesen  Bein  sollte ; 

D  e  m  0  s  t.  c.  Boeot.  1006 ;  Dion.  H  a  1  i  c.  Ant.  Rom.  II.  26 ; 
L  u  c  i  a  n.  abdic.  c.  8.  10  u.  a.  a.  0. 
die  Befugniss  zur  Vormundsbestellung ; 

Demosthenes  c.  Aphobum  814;  auch  Plato  de  leg.  XI.  7. 
und  endlich  das  allerdings  in  die  engsten  Schranken  zuriickgedrangte 
Yerkau&recht  des  Hausvaters,  dem  nach  einigen  Zeugnissen  in  alter 
Zeit  auch  ein  jus  vitae  et  necis  zur  Seite  gestanden  sein  soil. 

Plutarch.   Solon  cap.  13  und  23;   Sextus  Empyric. 
III.  24;  vgl.  aber  auch  Dionys.  Hal i cam.  1.  c.  II.  26. 

Weniger  als  bei  den  Griechen  und  selbst  als  bei  den  Indem 
kann  bei  den  6  e  r  m  a  n  e  n  ^)  die  Uebereinstimmung  der  Grund- 
gedanken  der  Familienorganisation  mit  den  Grundziigeu  indoger- 
manischer  Familienverfassung  beanstandet  i^erden  —  so  manche 
Schwierigkeiten  auch  einer  Seits  die  Verschiedenheit  beziehungs- 
weise  Unzulanglichkeit  der  altesten  Quellen,  anderer  Seits  das  Ver- 
haltniss  der  engeren  hier  allein  in  Frage  stehenden  Familie  zur 
weiteren  Familie  (Sippschaft) ,  der  Grundgedanke  der  Organisation 
dieser  weiteren  Familie  und  das  Verhaltniss  der  Hausherrschaft  zur 
Yormundschafb  (Mundium)  bereitet.  Denn  soviel  steht  allgemein 
fest,  dass  diese  engere  Familie  aus  dem  Yater-Ehemann,  der  Ehe- 


6)  Die  Belegstellen  finden  aich  bei  G  r  i  m  m,  Bechtsalterthilmer  S.  440  f., 
namentUch  S.  455—65.  Ausserdem  sind  zu  Tergleichen  E  r  a  u  t ,  Die  Vor- 
mundschaft  nach  den  Gmnds&tzen  des  deutachen  Bechtes  I,  S.  43,  116  f., 
292  f.,  365 ;  H,  283  f.,  588  f. ;  speciell  fiber  die  eheHche  Gewalt  und  deren 
Einwirkong  auf  das  Verm5gen  Rive,  Geschichte  der  deutschen  Vormund- 
achaft  I,  8.  127  f.,  142  f.  (alteordischeB  Recht);  II,  S.  130  fl.,  174  fl.  (mittel- 
alterliches  Recht);  Schroder,  Geschidite  des  ehelichen  Gfiterrechtes  in 
Dentschland  I,  126  f.,  167  f.j  P.  Roth,  Bayrisches  Civilrecht  I,  S.  319  f. 
N&her  muss  im  siebentenBuche  anf  die  Grandlagen  des  german.  Gilter- 
rechtes  eingegangen  werden.    Daher  hier  nur  Verweisungen. 


44 

frau-Mutter  and  den  ehelichen,  dem  Hause  noch  angehorenden 
Kindern  besteht;  dass  Ehefrau  wie  Kinder  mit  Person  und  Ver- 
mogen  dem  Ehemann-Vater  unterworfen  sind;  dass  dieser  uach 
alien  Richtangen  Haupt,  Herr  und  Schutzer  der  in  sich  geschlos- 
senen  Familie  ist  und  die  Ehefrau  nur  innerhalb  des  Hauswesens 
im  engeren  Sinne  eiue  ordnende  und  yerwaltende  Thatigkeit  von 
einer  gewissen  Selbststandigkeit  entfalten  kann.  Und  zwar  um- 
schliesst  die  Herrschaft  des  Haushen-n  fiber  die  Person  nicht  bios 
die  Befugniss  zur  allseitigen  Yertretung  und  zum  Schutze  der  unter- 
worfenen  Familienglieder ,  sondem  auch  -  freilich  nur  in  abster- 
benden  Ueberresten  friiherer  Vollgewalt  —  eine  bis  zur  Todtung 
gehende  Ziichtigungs-  und  Strafbefugniss  iiber  Frau  und  Kinder, 
die  Befugniss  zur  Aussetzung  und  zum  Yerkaufe  der  Kinder,  das 
Recht  auf  das  Wergeld  der  verletzten  oder  getodteten  Familien- 
glieder ,  den  Anspruch  auf  den  fur  die  Braut  zu  bezahlenden  Kauf- 
preis.  Die  Herrschaft  iiber  das  Vennogen  aber  bewirkt,  so  ver- 
schieden  auch  schon  friihzeitig  wenigstens .  die  ehelichen  Giiterver- 
haltnisse  sich  gestalten,  allgemein  nnd  zweifellos,  dass,  solange  die 
Ehe  dauert  beziehungsweise  die  Kinder  dem  Hause  des  Yaters  an- 
gehoren,  alles  Yermogen  in  der  Hand  des  Ehemanns  und  Yaters 
vereinigt,  von  ihm  zu  yertreten,  zu  verwalten  und  in  der  Regel  zu 
niessen  ist. 

Ueberall  —  diess  ist  das  Resultat  der  vorstehenden  Ausfuh- 
rungen  —  uberall  bei  den  hervorragenden  Y5lkerschaften  des  indo- 
germanischen  Stammes  findet  sich  also  die  Unterwerfung  der  Ehe- 
frau und  der  Kinder  unter  die  Gewalt  des  Ehemann-Hausvaters ; 
iiberall  in  Yerbindung  hiemit  einer  Seits  die  Unfahigkeit  dieser 
unterworfenen  Familienglieder  zu  activem  Yermogensbesitze,  anderer 
Sells  die  Yereinigung.  des  gesammten  Ye)*mogens  in  der  Hand  des 
Ehemann-Hausvaters.  Es  wird  desshalb  kaum  einer  Anfechtung 
begegnen,  wenn  angenommen  wird,  dass  die  urwiichsige  Gestaltung 
der  Familie  bei  den  indogermanischen  Yolkem  jene  Unfahigkeit 
und  diese  Yereinigung  mit  sich  bringe.  Ist  diess  aber  der  Fall, 
80  liegt  auf  der  Hand,  dass  das  entsprechende  Prinzip  des  romischen 
Familienguterrechtes  einer  weiteren  Ableitung  weder  bediirftig  noch 
fahig  ist.  Denn  dass  im  Uebrigen  die  indogermanische  Familien- 
verfassung  auch  in  der  altromischen  Familie  zum  Ausdrucke  kommt, 
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ist  bei  der  Energie,  mit  welcher  gerade  das  romisclie  Recht  die  Unter- 
werfang  der  uxor  in  manu  und  der  liberi  in  potestate  durchfiihrt, 
nicht  zweifelhaft.  Ist  doeh  weder  bei  den  Indern,  noch  bei  den 
Hellenen,  noch  selbst  bei  den  Germanen  der  Hansvater  so  unbe- 
schrankt  und*  so  weit  hinein  in  historiscbe  Zeiten  der  Herr  liber 
Leben  nnd  Tod  der  Kinder,  wie  bei  den  R5mern,  denen  die  vitae 
necisque  potestas  —  diess  erhellt  aas  der  Arrogationsformel  (G  elli  us 
Noct.  Aft.  V.  19)  —  als  ein  wesentlieher  Bestandtheil  der  patria 
potestas  erscheint; 

Dion.  H  alio.  II.  26  and  27;  ygl.  ansserdem  Livins  I.  26; 

Valer.  Max.  V.  8  und  9;  Sallust.  Catil.  39.  u.  a.  m.  St. 

nirgends  die  Befugniss   zum  Verkaufe  der  Kinder   so  wenig  ein- 

geengt  und  so  zweifellos  im  selbstniitzigen  Interesse  des  Hausvaters 

ausiibbar,  wie  bei  den  Bomem; 

Dion.  Halic.  II.  27;   Plutarch.  Numa  c.  17;   Gajus 
I.  132  u.  a.  m. 
nirgends  das  Erbe  der  Kinder  so  unbedingt  von  dem  Willen  des 
Hausvaters  abhangig,  wie  bis  zur  Ausbildung  des  Pflichttheilsrechtes^ 
also  bis  in  den  Beginn  der  Kaiserzeit,  im  romischen  Rechte  ^). 

n.  Wenn  nach  dem  Ausgefuhrten  die  Unterwerfung  der  Ehe- 
frau  und  der  Kinder  unter  die  Gewalt  des  Hausherm,  und  in  Folge 
liievon  die  Vermogensunfahigkeit  jener  personae  subjectae  aller 
Wahrscheinlichkeit  nach  ihren  Grund  in  vorromischen,  ja  selbst  in 
Yoritalischen  Zustanden  hat,  und  desshalb  fiir  die  Entwicklung  des 
romischen  Rechtes  als   eine  gegebene  Thatsache  behandelt  werden 


7)  Ueber  die  personenrechtliche  Seite  der  patria  potestas  sind  ausser 
den  Schriften  des  vorigen  Jabrhunderts ,  welche  diese  Seite  mit  Vorliebe 
behandeln  (Noodt,  Bynkerhoeck,  Gebauer  u.  a.)  namentlich  zu  vergleichen: 
Zimmern,  B5inische  Bechtsgescliichte  I,  §  179,  181  und  182  und  die 
in  §  171^,  Note  6  angefOhrten  alteren  Schrifteteller;  Walter,  RCmische 
Bechtsgeschichte  §§  501  f.,  537  f. ;  R  o  b  s  b  a  c  h ,  Die  r5mische  £he  S.  10  f. 
(der  die  Stellung  des  Hansherm  in  wciterem  Zusammenhange  and  unter 
tieferem  Eindringen  in  die  Prinsdpien  erfasst,  als  bis  dahin  geschehen  war); 
J  h  e  r  i  n  g ,  Geist  des  romischen  'Rechtes  11/  §  32  (der  den  mildemden  Ein- 
fluss  einerseits  der  Familienliebei  andererseits  der  Sitte  betont,  und  hiedurch 
die  herkSmmliche  Anschauung  tlber  die  thats&chliche  Gestaltung  des  rdmischen 
Familienlebens  wesentlich  rectificirt);  Brinz,  Pandekten  S.  1152  f.  (der 
einerseits  durch  Hervorhebung  des  mit  der  Gewalt  verbundenen  Officium, 
andererseits  durch  begriffliche  Erfassung  der  einzelnen  in  der  patria  potestas 
enthaltenen  Befugnisse  die  Lehre  fiJrdert). 
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darf:  so  yerhalt  sich  diess  anders  mit  der  n  a  her  en,  namentlich 
der  rechtlichen  Gestaltung,  in  welcherjene  Ver- 
mo  gensunf  ahigkeit  bei  den  Romern  auftritt.  Das 
romische  Familienrecht  ist  namlich  sehr  pragnant  und  in  folgen- 
schwerer  Weise  von  den  parallel  laufenden  Institutionen  der  ander- 
weiten  indogermanischen  Yolkerschaften  verschieden ,  kaun  also 
dnrch  Hinweisung  anf  die  gemeinschaftliche  Grundlage  der  Familien- 
organisation  dieser  Yolker  nicht  erklart  werden. 

Yor  AUem  dauert  die  Unterwerfong  der  Hauskinder  and  hiemit 
die  Yermogensunfahigkeit  im  romischen  Rechte  prinzipiell  wah- 
rend  des  ganzen  Lebens  des  Hausvaters  —  ohne  Biiek- 
sicht  auf  die  Erreichung  der  YoUjahrigkeit ,  die  Grundung  eines 
selbststandigen  Haushaltes,  die  Eriangang  einer  selbststandigen 
Stellung  Seitens  der  Kinder  — ;  ist  femer  eine  friihere  Anf hebung 
der  Gewalt  in  der  Hanptsache  nnr  dorch  aosserordentliche ,  anch 
das  weitere  Familienband  and  selbst  den  Geschlechtsrerband  (ag- 
natio  and  gens)  zerreissende  Ereignisse  (emancipatio)  moglich;  er- 
streckt  sich  endlich  in  Folge  hievon  die  Gewalt  des  paterfamilias  far 
die  Kegel  anch  iiber  die  eheliche  Descendenz  der  Sohne  and  Sohnes- 
sohne  ®). 

Dion.  Halic.  II.  26 sq.  Gellins  Noct.  Att.  U.  2;  Gajas 
I.  127;  Ulpiani  fragm.  X.  2  a.  a.  m. 
Diess  ist  nach  attischem  Rechte  zweifellos  anders,  insoferne 
der  Sohn  mit  erreichter  Miindigkeit  von  der  Gewalt,  wenn  anch 
nicht  von  dem  Familienbande  frei  wird:  and  zwar  anders  wahr- 
scheinlich  nicht  in  Folge  der  rasch  vorschreitenden  Galtar  oder  der 
darchgefdhrten  democratischen  Yerfassang  Athens,  sondem  in  Folge 
aralter  hellenischer  Rechtsanschaaang.  Wenigstens  ist  in  der 
homerischen  Epopoe  (Odyss.  XXI Y.  204  f.)  der  Yater  des  Odyssens 
noch  am  Leben,  als  letzterer  nach  Ithaka  zariickkehrt,  —  Odyssens 
aber  keineswegs  als  im  Yermogen  des  Yaters  sitzend  and  diesem 
nnterthan dargestellt.  Und  nach  den  altesten  Rechten  der  Germanen 
lost  sich  die  vaterUche  Gewalt  wahrend  Lebens  des  Yaters  von  selbst 
anf  —  sei  es  nan  bei  Erreichang  der  YoUjahrigkeit  Seitens  des 
Sohnes,  sei  es,  was  wahrscheinlicher  ist,    bei  thatsachlicher  Tren- 

8)  Ueber  die  Dauer  and  Aufl5sung  der  patria  potestas  vgl.  Zimmern, 
a.  a.  0.  §§  224  u.  225;  Rein,  Das  romische  Givilrecht  S.  496—99. 
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nnug  Yom  yaterlichen  Haushalte  ^).  Bei  den  I nd em  aber  scheint 
schon  nach  dem  Manava-Dherma-Sastra  (IX.  104,  215  f.)  die 
Abschichtung  der  herangewachsenen  Sohne,  die  spater  als  Pflioht 
des  Vaters  gegeniiber  den  zu  eigener  Ernahrung  fahigen  und  die 
Trennung  verlangenden  Sohnen  auftritt  (Yajn.  11.  116),  haufig 
vorgekommen  zn  sein. 

Weiterhin  fiihrt  die  Unterwerfung  der  liberi  in  potestate  und 
der  uxor  in  manu  znr  volligeu  Rechtlosigkeit  derselben : 
d.  h.  zur  rechtlichen  Unfabigkeit,  Subjekt  eines  Privatrechtes,  na- 
mentlich  eines  Yermogensrecbtes  zu  sein  (vgl.  oben  §  2),  und  diese 
Recbtlosigkeit  wiederum  dazu,  dass  das  in  der  Hand  des  Vaters 
vereinigte  Yermogen  patrimonium  im  strengsten  Sinne,  d.  b.  niebt 
bios  dem  Besitze,  der  Yerwaltung,  der  Bestimmung  der  Ertragnisse 
nacb,  sondern  aucb  dem  Recbte  nacb  obne  alle  Unterscbeidung  der 
einzelnen  Yermogenstbeile  Yermogen  des  Hausvaters  ist  (vgl.  §  1  fl., 
namentlicb  §  3;  dann  unten  §§  9  fl.).  Beides  zusammen  aber  be- 
griindet  eine  Stellung  der  freien  personae  subjeciae  auf  dem  Ge- 
biete  der  privaten  Becbtsfabigkeit ,  welcbe  sonst  nur  die  unfreien 
Eamiliengenossen,  die  servi,  einnebmen.  Denn  wenn  aucb  das  alte 
indisebe  Recbt  ein  mit  dem  Prinzipe  des  romiscben  Familien- 
guterrecbtes  genau  iibereinstimmendes  Prinzip  an  die  Spitze  stellt : 
Man.  IX.  416:  Drei  Personen  konnen  im  Allgemeinen  kein 
Sondergut  baben:  Die  Ebefrau,  der  Sobn  und  der  Sclave. 
AUes  was  sie  etwa  erwerben,  wird  fiir  die  Regel  dem 
Manne  erworben,  dem  sie  selbst  unterworfen  sind. 
so  zeigt  docb  das  Frauenvermogen,  welches  scbon  im  Manava- 
Dberma-Sastra  (IX,  194  fl.)  erwahnt  wird,  dass  es  mit  dem  Prin- 
zipe und  seiner  Durcbfuhrung  nicbt  so  ernst  gemeint  ist,  wie  bei 
den  BiOmern.  Und  obgleicb  Man.  IX.  208  ricbtiger  nicbt  von 
einem  Sondergute  der  unter  vaterlicber  Gewalt  stebenden  Sobne, 
sondern  von  Sondergut  der  die  Gemeinscbaft  nacb  dem  Tode  des 
Yaters  fortsetzenden  Briider  (IX.  204)  zu  versteben  ist*®),   so  be- 


9)  Das  Erstere  behauptet  Kraut,  Die  Vormundschaffc  II,  S.  597  f. ;  das 
Zweite  Stobbe,  Beitr^ge  zar  Geschichte  des  deutschen  Rechtes  (1865), 
S.  1—24,  dem  Zimmermann,  civ.  Archiv  L,  S.  158  f.  beitritt.  —  vgl. 
hieriiber  das  ^iebente  Buch. 

10)  A.  M.  Warnk5nig,  Encyclopadie  S.  135,   bei  Note  10  vgl.  aber 
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rechtigt  doch  die  regelmassige,  allmalig  zur  Pflicht  werdende  Ab- 
schichtung  der  Sohne  (Yajn.  II.  1 16)  und  das  zweifellose  Vorkommen 
eigentljches  Sohnesvermogens  im  zweitaltesten  Gesetzbuche  der  Inder 
(Yajn.  II.  118,  123  u.  a.  m.)  auch  bezuglich  des  Vermogens  der. 
Kinder  zn  einer  ahnlichen  Annahme.  Bei  den  Germanen  aber' 
nnd  den  Hellenen  ist  der  Hansgenosse  (Frau  iind  Kind)  von 
Yorneherein  nur  unfahig,  Yermogen  in  eigenem  Besitze  and  eigener 
Yerwaltung  zn  haben,  nicht  rechtsunfahig,  ist  also  das  in  der  Hand 
des  Ehemann-Hausvaters  geeinigte  Yermogen  keineswegs  nothwendig 
in  alien  seinen  Bestandtheilen  auch  rechtlich  Yerm5gen  desselben. 
So  ist  nach  attischem  Rechte  der  Sohn,  aach.so  lange  er 
in  der  Gewalt  ist ,  fahig ,  durch  Erbgaug  und  auf  ahnliche  Weise 
Yermogen  zu  erwerben,  das  ibm  mit  der  Miindigkeit  oder  um  deren 
Zeit  ausgefolgt  werden  muss, 

Demosth.  in  Steph.  II.  35;  Isaeus  de  hered.  Gir.  §  41. 
u.  a.  a.  St. 
und  muss  in  ahnlicher  Weise  die  Mitgift  der  Ehefirau  {ngol^  bei 
Trennung  der  Ehe  entweder  der  Frau  oder  deren  Erben  zuruck- 
gegeben  werden  ").  So  ist  ferner  nach  alt-nordischemBechte  **) 
das  Yermogen  der  Eheleute  zwar  immer  und  nothwendig  in  der 
Yerwaltung  des  Ehemannes,  und  dieser  in  Beziehung  auf  die  Yer- 
mogensrechte  Yertreter  der  Ehefrau;  aber  die  Eigenthums-Yer- 
haltnisse  sind  entweder  nicht  oder  wenigstens  nicht  so  geandert, 
dass  der  Ehemann  alleiniges  Subjekt  der  Yermogensrechte  ware. 
Ebenso  hat  nach  dem  Inhalte  der  deutschen  Yolksrechte  ^') 
der  Ehemann  iiberall  das  Yerwaltungsrecht  auch  an  dem  von  der 
Ehefrau  eingebrachten  Yermogen,  aber  die  Frau  bleibt  Eigen- 
thiimerin  des  eingebrachten  Yermogens.  Und  dass  es  sich  in  ahn- 
licher Weise  mit   dem  Yermogen  der  Kinder  verhalt,    ergibt  sich 


auch  Wynch,   The  Daya-Crama-Sangha  p.  102;  Benfey  in  Ersch  und 
Gruber  a.  v.  Indian,  S.  287. 

11)  Bunaen  I  de  jar.  her.  Ath.  p.  17  aq.,  p.  44  sq.  Meier-Sch5mann, 
Attiacher  Prozeaa  S.  421  f.,  468  fl.,  n.  a.  a.  0. 

12)  Rive,  Die  Greachichte  der  deutachen  Vormnndachaft  I,  S.  127  f., 
142  f. 

18)  Schr5der,  Geachichte  dea  ehelichen  Gflterrechtea  in  Deutachland 
I,  S.  126  f.,  S.  167  f.;  vgl.  auch  BiTe,  a.  a.  0.  S.  265  fl.;  Roth,  Bairiachea 
Civilrecht  I,  S.  319  f. 
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ana  den  Bestimmungen  iiber  das  Schicksal  des  FrauenvennSgeiiB 
bei  Losimg  einer  bekinderten  Ehe  darch  den  Tod  der  Ehefrau- 
Mutter:  diese  Yermogensbestandtheile  fallen  fiir  die  Regel  entweder 
ganz  oder  theilweise  an  die  Kinder,  bleiben  jedoch  bis'zur  Selbst- 
standigkeit  der  letzteren  in  Yerwaltang  and  Natzniessung  des 
Vaters. 

Wie  erklaren  sich  nun  diese  prinzipiellen  Differenzen  in  der 
Organisation  der  altromischen  Familie  gegenuber  der  Familienver- 
faasung  der  iibrigen  indogermanischen  Vdlkerschaften  ? 

Die  Annabme,  dass  die  Romer  allein  die  urspriingliche  und 
nrwachsige  Gestaltung  der  indogermanischen  Familie  bewahrt 
haben  ^*),  die  Differenzen  also  in  einer  bei  den  iibrigen  Volkern 
eingetreteneu  Abschwachung  und  Umanderang  derselben  ihren 
Grand  haben ,  ware  zanaehst ,  namentlich  in  Erwagang  der  vielen 
Mittelstafen ,  welche  die  Rom  griiudende  Bevolkerong  za  der  Zeit 
der  Griindang  erstiegen  and  iiberstiegen  hatte,  willkiirlich  —  wenn 
anch  in  Beziehang  auf  den  ersten  der  hervorgehobenen  Pankte 
keineswegs  ohne  innere  Wahrscheinlichkeit.  Eeinenfalls  aber  iiber^ 
hebt  solche  der  Aofgabe,  festzastellen :  waram  bei  den  R5mem  so 
viel  langer  als  bei  den  iibrigen  stammesverwandten  Volkern  die  voile 
and  reine  Organisation  der  vorhistorischen  Familie  sich  erhalten  hat. 

Fiir  die  Beantwortang  dieser  beziehangsweise  der  in  erster 
Linie  aafgeworfenen  generellen  Frage  sind  nan  vor  Allem  die  Yer- 
sache,  die  romische  Familienorganisation  aaf  den  Einflass  dieses 
oder  jenes  der  verschiedenen  Stamme  zariickzafiihren ,  aas  denen 
das  romische  Yolk  zasammengeflossen  sein  soil,  ohne  Bedeatang. 
Denn  will  aach  davon  abgesehen  werden,  dass  die  Hypothesen  iiber 
die  Bildangsgeschichte  des  r5mischen  Yolkes  eben  nar  Hypothesen 
and  zwar  grossen  Theils  schwach  fandirte  Hypothesen  sind  **),  so 
sind  jedenfalls  die  Nachrichten  iiber  die  vorromische  Existenz  der 
einzelnen  mittelitalischen  Stamme  and  namentlich  iiber  die  socialen, 
politischen   and  Familienverhaltnisse   in  and   bei  solchen  viel   za 

14)  BoBsbach,  a.  a.  0.  S.  37;  Jhering,  a.  a>  0.  n,  S.  170. 

15)  G5ttling,  Geschichte  der  r5mischen  Staatsyer&ssung  §§  1 — 27; 
Schwegler,  Rdmische  Geschichte  I,  S.  195  f.,  384  f.,  namentlich  aber 
S.  459  fl. ;  L  a  n  g  e,  BOmische  Alterthumer  I,  S.  67  f. ;  M  o  m  m  a  e  n,  ROmiache 
Qeachichte  I,  S.  43  f.;  Euntze,  Cursua  §§  50  f.  and  Ezcura.  za  §  50  u.  55. 

M  a  D  d  r  y ,  GUterrecht  I.  4 
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diirftig  und  ansicher,  als  dass  sie  mit  einiger  Sicherheit  zar  Auf- 
klarung  und  Losung  des  in  Frage  stehenden  Problemes  verwendet 
werden  konnten.  Der  am  haniigsten  vertreteneu  and  relativ  am 
beaten  begriindeten  der  in  dieser  Bichtnng  gemachten  Aufistellangeu 
aber  —  der  Annahme  eiues  bestimmenden  Einflnsses  des  s  a  b  i  n  i- 
s  c  h  e  n  Stammes  ^*)  —  stebt  noch  ein  specieller  Grand  entgegen. 
Aach  Diejenigen,  welche  dem  sabinischen  Stamme  fur  die  Ent- 
siehung  des  romischen  Yolkes  beziehungsweise  des  romiscben  Ge- 
meinwesens  eine  hervorragende  Bedeutung  beimessen,  betrachten 
doch  Rom  in  der  Hauptsache  als  eine  latiniscbe  Gemeinde.  Sollte 
nun  der  herrschende  and  im  Allgemeinen  massgebende  Bestandtheil 
der  Bevolkerung  gerade  in  denjenigen  Verbaltnissen ,  die  uberall 
am  Engsten  mit  der  Stammeseigentbiimlichkeit,  der  alten  Sitte 
and  Qew5hnung,  der  Religion  zusammenbangen  and  die  sich  dess- 
halb  naturgemass  am  Langsten  ausseren  Einfliissen  entziehen,  durch 
fremde  Sitte,  fremde  Anschauungen,  fremde  Einrichtungen  bestimmt 
worden  sein?  Nur  das  Gegentheil  hat  innere  Wahrscbeinlichkeit 
fur  sich  —  dass  die  Sabiner,  die  sich  mit  einer  latinischen  Ge- 
meinde zu  einem  Staatswesen  verbinden  und  mit  ihr  zu  einem  Bestand- 
theile  des  latinischen  Bundes  werden,  allmalig  auch  in  ihrer  haus- 
lichen  Sitte  und  der  Organisation  ihrer  Familie  latinisirt  werden  ^^)* 

Aber  freilich  woUen  sich  auch  im  Wesen  des  romischen  Yolkes, 
in  der  staatlichen  Organisation  desselben,  in  der  Entwicklungs- 
geschichte  von  Staat  und  Yolk  keine  Momente  auffinden  lassen, 
welche  jene  Eigenthiimlichkeiten  des  altromischen  Familienrechtes 
in  vollig  unanfechtbarer  Weise  erklaren  wiirden. 

Zwar  die  Intensivitat  der  Gewalt,  die  sich  in  der 
Unfahigkeit  der  personae  subjectae  zu  jeder  eigenen  Berechtigung 
ausspricht,  macht  verhaltnissmassig  wenig  Schwierigkeiten:  sobald 
nur  gestattet  ist,  auf  ausgesprochene,  wenn  auch  nicht  gerade  fiir 
jeden  einzelnen  Punkt  speziell  erweisbare  Eigenthiimlichkeiten  der 
altesten  und  alteren  romischen  Rechtsbildung  zu  recurriren  ^^).   Ein- 

16)  So  namentlich  GOttling,  a.  v.  St.,  z.  B.  S.  50,  53  u.  109;  dann 
Puchtai  Institutionen  I,  §  38,  39;  aber  auch  Schwegler,  a.  a.  0.  S. 
243  f.    (vgl.  ubi^gens  S.  515.) 

17)  M  0  m  m  8  e  n ,  a.  a.  0.  S.  45. 

18)  Jher  ing,  Geist  des  rOmischen  Rechtes  I,  §  10  f.,  §  20,  II,  §  31  U 
8  36,  m,  §  54. 
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mal  fuhrt  uamlich  die  Energie  des  romischen  Geistes  auf  dem  6e- 
biete  der  Rechtsbildung  zweifellos  zn  dem  Streben  nach  moglichst 
absoluter  Gestaltnng  der  nnterwerfangsverhaltnisse ,  welche  den 
Stoff  des  Bechtes  darstellen:  wie  diess  die  scharfe  Ausbildung  des 
Eigenthumsbegriffes  und  die  alteste  Gestaltung  der  Obligation  znr 
Geniige  darthun.  Findet  sich  nun  die  Unterwerfang  von  Frau  and 
Eindem  unter  den  Haasberrn  fiir  die  Bildung  des  romischen  Rechtes 
als  eine  gegebene  Thatsache  vor:  so  entspricht  es  jener  Tendenz 
YoUkommen,  wenn  die  Unterwerfang  sich  als  eine  absolute  gestaltet 
and  die  Person  nach  alien  Seiten  der  Priyatlebens-Yerhaltnisse  hin 
ganz  ergreifL  Eine  solche  Unterwerfang  aber  kann  Fran  and  Kind 
nicht  als  prasente  Privatrechtssabjekte  and  kann  Bestandtheile 
des  in  der  Hand  des  Gewalthabers  vereinigten  Yerm^ens  nicht 
als  Yermogen  der  Fran  and  der  Kinder  gelten  lassen. 

Wird  ferner  ins  Ange  gefasst,  wie  entschieden  das  altere  ro- 
mische  Becht  die  Priyatlebens-Yerhaltnisse  ala  das  Gebiet  betrachtet, 
anf  welchem  der  Wille  des  Berechtigten  and  nor  dieser  Wille 
massgebend  sein  diirfe,  so  ergibt  sich  —  wiederam  die  Unterwer- 
fang der  anderen  Familienglieder  anter  den  paterfamilias  voraasge- 
setzt  — ,  dass  diesem  Bechte  eine  Aaffassang  des  Gewaltverhaltnisses 
am  Nachsten  liegen  mass,  welche  den  Willen  des  Haasyaters  als 
anbedingt  masi^ebend  anerkennt,  also  aach  nicht  darch  Anerken- 
nang  entgegenstehender  Rechte  der  personae  sabjectae  einengt.  Dass 
aber  jene  Anschaaang  fiir  die  Familiengewalten  nicht  weniger  mass- 
gebend ist,  als  auf  dem  Gebiete  des  reinen  Yermogensrechtes,  zeigt 
in  anbestreitbarer  Weise  die  anbeschrankte  Testirbefogniss  and  die 
Moglichkeit,  den  zar  Intestaterbfolge  berafenen  Yerwandten  and 
zwar  selbst  den  nachsten  Familienangehorigen  (sai  heredes)  das 
Erbe  nach  Willkiir  za  entzieheu. 

Endlich  mochte  selbst  die  anverkennbare  Richtang  der  alteren 
Rechtsbildung  aaf  die  SchaflPang  klarer  and  einfacher  Rechtsyer- 
haltnisse  —  die  prinzipielle  Einseitigkeit  der  altesten  Rechtsyerhalt- 
nisse  ist  ein  Beweis  fiir  solche  —  zar  Erklarang  angezogen  werden 
diirfen :  wiirde  doch  die  Klarheit  and  Einfachheit  des  Yerhaltnisses 
entschieden  Noth  leiden,  wenn  dem  Rechte  des  Gewalthabers  irgend 
welche  obgleich   zunachst  latente  Rechte  gegeniiberstehen  warden 
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und  wenn   die   Herrschaft   theilweise   liber  ein  fremdes,    mit  dem 
eigenen  aber  faktisch  Yermischtes  Yermogen  aaszuiiben  ware. 

Freilich  setzt  die  Moglichkeit  der  voUen  Einwirkong  solcher 
allgemeinen  Tendenzen  yoraas,  dass  die  aus  ihnen  sich  ergebende 
Gestaltang  nicht  in  Widersprach  mit  dem  unterliegenden  Sach- 
verhalte  tritt  —  mit  anderen  Worten:  dass  nicht  uberwiegende 
materielle  Interessen  vorliegen,  welche  die  Rechtsbildung  in  eine 
andere  Bahn  drangen.  Allein  wenn  in  jenen  alten  Zeiten  weder 
die  Ehe 

6  ell  ins   Noct.    att.    IV. '3;   Dionys.    Ha  lie.    II.   25; 

Plntarch.  Romnl.  c.  22  u.  a.  m. 
noch  die  patria  potestas 

Ygl.  die  an  die  XII.  Tab.  sich  anlehnende,   also   fiir   spatere 

Entstehnng  sprecbende    Emaneipationsformel   bei  6  a  j  u  s 

I.  132  n.  a.  a.  0. 
gelost  werden  konnen*  oder  wenigstens  ohne  die  trifbigsten  Griinde 
gelost  werden  ^') ,  and  wenn  weiterbin  der  Anfall  einer  Erbscbaft 
an  eine  persona  subjecta  wabrend  der  Dauer  der  Subjektioii  nicht 
im  regelmassigen  Laufe  der  Dinge  liegt :  so  lasst  sich  nirgends  ein 
solcher  Widersprach  und  eine  solche  Nothignng  ersehen.  Denn  ein 
dringendes  Interesse  an  Erhaltung  des  eingebrachten  Gates  fur  die 
Ehefrau  ist  doch  nor  vorhanden,  wenn  solche  entweder  willkiir- 
licher  Scheidang  ansgesetzt,  oder  im  Falle  des  Yorabsterbens  des 
Ehemannes  nicht  Erbin,  beziehungsweise  nicht  unter  den  Erben 
desselben  ist.  Ebenso  liegt  das  Bedurfniss  eines  Yermogens,  das, 
wabrend  es  in  Yerwaltung  und  Niessung  des  Hausvaters  steht, 
rechtlich  dem  Kinde  gehort,  erst  dann  vor,  wenn  das  Kind  auf 
andere  Weise  als  durch  seine  Arbeitskraft ,  namentlich  also  wenn 
es  durch  Erbgang  erwerben  kann  und  haufiger  erwirbt  —  wie  diess 
die  Geschichte  der  Adventitia  beweist.  Und  wenn  die  Gewalt 
regelmassig  bis  zu  dem  Tode  des  Gewalthabers  dauert,  findet  auch 


19]  Ueber  die  Geschichte  der  Scheidung  ygl.  Rein,  Das  Priyatrecht  der 
BOmer  S.  447  fl.  und  die  daselbst  weiter  angefuhrte  Literatur  (S.  447,  Note  2) ; 
dazu  Bechmann,  Das  r5mische  Dotalrecht  I,  S.  68  f.  Die  verh&ltniss- 
mg,Bsig  sp&te  Entstehnng  der  Emanzipation  betont  J  he  ring,  a.  a.  0.  §  32 
(S.  191) ;  ygl.  auch  L  a  n  g  e ,  lUSm.  Alterthihner  I ,  S.  104  f. ;  M  o  m  m  s  e  n, 
ROm.  Geschichte  I,  S.  60  u.  61. 
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die  materielle  Bestimmung  des  patrimoniiim  —  Familienyermogen 
zu  sein  und  die  Basis  fiir  die  kunffcige  selbststandige  Existenz  der 
nnterworfenen  Familienglieder  abzngeben  —  ihren  adaquaten  Aus- 
drack  in  der  Anerkennung  einer  Erbberechtigang  der  durch  den 
Tod  des  Gewalthabers  selbststandig  werdenden  Familienglieder. 

Die  lebenslangliche  Daner  der  Gewalt  —  in  ihr 
besteht  der  zweite  hieher  erhebliche  Differenzpunkt  —  ist  nun 
allerdings  eine  Besonderbeit  der  romischen  potestas,  die  sicb  aucb 
Yom  Standpunkte  der  romischen  Entwicklung  aos  nur  hypothetiscb 
erklaren  lasst.  Sie  kann  namlich  als  eine  Eigenthiimlichkeit  von 
hervorragend  materieller  Bedeutnng  nicht  wohl  in  formellen  Ten- 
denzen  der  Rechtsbildung ,  mnss  yielmehr  fast  nothwendig  in  der 
materiellen  Unterlage  der  rechtlicben  Formulirnng,  also  in  der 
romischen  Familienverfassnng  selbst  den  Grand  sei  es  der  Entste- 
hong  und  Ausbildung,  sei  es  der  Festhaltung  nnd  Fortdauer  haben. 
Fragt  es  sich  ^ber,  welche  politischen  oder  socialen  Umstande  wohl 
anf  die  Ausbildnng  oder  die  Festhaltung  einer  so  ausgesprochen 
patriarchalischen  Familienorganisation  gefuhrt  haben  mogen,  so 
kann  die  Antwort  unmoglich  der  historisch  beglaubigten  Gestaltung 
der  Dinge  in  republicanischer  Zeit  oder  auch  in  den  letzten  Jahr- 
hnnderten  der  koniglichen  Herrschaft  entnommen  werden.  In  diesen 
Zeiten  —  und  zwar  wohl  schon  vor,  jedenfalls  aber  seitServius 
T  u  1 1  i  u  s  —  ist  der  Haussohn  in  politischer  Beziehung  dem  Haus- 
yater  gleichgestellt,  namentlich  comitialfahig  '®)  wie  der  Hausvater ; 
Livius  IV.  45,  XXIV.  U;  Dion.  Halic.  E.  26,  IX.  36; 
Gellius  Noct.  Atticae  II.  2. 
die  staatliche  Organisation  also  eher  dazu  angethan,  das  Freiwerden 
des  erwachsenen  Sohnes  von  der  Gewalt,  als  die  Lebenslanglichkeit 
derselben  hervorzurufen.  Und  das  zweite  mogliche  Motiv  der  Er- 
haltung  oder  kunstlichen  Beproduktion  patriarchalischer  Sitte  nach 
der  in  Frage  stehenden  Richtung  bin  —  die  rechtliche  Gebunden- 
heit  d.  h.  Untheilbarkeit  und  Unverausserlichkeit  des  Grundbesitzes 
—  ist,  wenn  iiberhaupt  je  vorhanden  *'),  in  dieser  Zeit  wieder  be- 


20)  L  a  n  g  e ,  IU)m.  Alterthihner  1,  S.  344  oben,  ygl.  auch  S.  82,  102. 

21)  Ueber  die  &ltesten  Ackerverhaltnisse  in  Bom  (Staatseigenthnm 
oder  Geschlechtaeigenthum  oder  Privateigenthiun  ?  und  letsteren  Falles  ge- 
bundenes  oder  ungebundenes  Privateigenthum?)  vgl.  Puchta,  Instit.  I, 


j...^ 
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seitigt  oder  wenigstens  so  abgeschwacht,  dass  ihm  ein  massgebender 
Einflnss  nicht  zageschrieben  werden  kann.  Die  Erklarung  muss 
also  den  frdheren  Zustanden  entnommen  werden  und  ist  mithin 
nothwendig  denselben  Bedenken  unterworfen,  denen  jede  Recon- 
straktion  jener  nicht  unmittelbar  bezeugten,  nnr  durch  Riickschlussc 
zu  eroirenden  Zustande  unterlicgt.  Indessen  kann  sie  doch  an 
die  verhaltnissmassig  sicherste  Gestaltung  aus  romischer  Vorzeit 
anknupfen :  an  den  patrizischen  Geschlechterstaat.  Mehrfache  aassere 
Grande,  zn  denen  die  Bezeichnnng  patres  fiir  die  Patrizier,  die 
nothwendige  Gewaltfreiheit  der  altesten  Staatspriester  (flamines 
Diales),  der  pater  patratus  a.  s.  f.  gehoren,  dann  aber  und  namentlich 
der  unzweifelhafte  Znsammenhang  jeden  Geschlechterstaates  mit  den 
ersten  Anfangen  staatlicher  Organisation  und  somit  mit  der  Familie 
lassen  es  namlich  in  hohem  Grade  als  wahrscheinlich  erscheinen, 
dass  im  Geschlechterstaate  mindestens  anfanglich  nur  die  Familien- 
haupter  politische  Stellung  und  Bedeutung  beanspruchen  konnen, 
und  dass  diese  Stellung  und.Bedeutung  gerade  auf  die  Familie  sick 
stiitzt,  die  sie  reprilsentiren  und  yertreten.  Ist  dem  so,  so  liegt  in 
der  staatlichen  Gestaltung  ein  Motiv  nicht,  wie  spaterhin,  zur 
Selbstauflosung ,  sondern  zur  Zusammenfassung  und  Erhaltung  der 
Familie ,  also  auch  far  die  Lebenslanglichkeit  der  Gewalt  '^). 

Ob  dieses  Motiv  hingereicht  hatte,  die  Lebenslanglichkeit  zu 
begriinden,  wenn  nicht  entweder  anderweite  in  den  socialen  Ver- 
haltnissen  gelegene  Griinde  unterstiitzend  eingewirkt  batten  oder 
dieselbe   schon   vor  der  Organisation   des  Geschlechterstaates   vor- 


§40;B.udorff,  Schriften  der  rOmischen  Feldmesser  11,  S.  302  fl.,  381  fl.; 
Schwegler,  RSmische  Geschichte  I,  S.  617  ff. ;  L  a  n  g  e,  Rdmiscbe  Alter- 
thUmer  S.  113  f.,  163  f.;  Mom  ma  en,  r6m.  Geschichte  I,  S.  37,  70,  182  f.; 
Jhering,  Geist  des  r5m.  Beohtes  I,  183  f.;  Walter,  BSmische  Bechts- 
geschichte  I,  §  18. 

22)  Die  ziemlich  yerschiedenen  Aufetellungen  fiber  den  rSmischen  Ge- 
schlechterstaat, die  aber  doch  alle  darin  zusammentreffen ,  dass  ein  solcher 
existirt  habe,  dass  in  solchem  die  Gentes  die  Basis  der  staatlichen  Organisation 
gebildet  haben,  und  dass  er  an  den  patriarchalischen  Staat  (Familienstaat) 
anknUpfe ,  erhellen  aus  N i e b u h r ,  BOm.  Geschichte  I,  326  f.;  G($ttling, 
a.  a.  0.  S.  1  f.,  62  f.;  Puohta,  a.  a.  0.  I,  §  39;  Schwegler,  a.  a.  0. 
S.  609  f.;  Lange,  a.  a.  0.  S.  79  f.,  S.  182  f.,  201  f.;  Jhering,  a.  a.  0. 
I,  513  u.  514;  Mo  mm  sen,  a.  a*  0.  I,  S.  57  £ 
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handen,  also  ein  Erbtheil  aus  vorromischer  Zeit  gewesen  ware,  ist 
fireilich  eine  Frage,  die  sich  schwerlich  yemeinen  lasst. 

Aber  es  fehlt  anch  nach  diesen  Bichtungen  hin  nicht  an  onter- 
stiitzenden  Momenten.  ZweifelJos  ist  die  arspriingliche  Bevolkerung 
Roms  uud  des  romischen  Gebietes  eine  Ackerbaubevolkerung  und 
zwar  eine  Ackerbaubevolkerung,  die  sich  in  eine  yerhaltnissmassig 
kleine  Markung  zu  theilen  hat.  Der  Natur  der  Sache  wie  der  Er- 
fahrung  nach  bleibt  die  Familie  des  Ackerbauers  viel  langer  und 
regelmassiger  in  Bebauung  des  vaterlichen  Gutes  auf  solchem  bei- 
sammen  und  hiemit  unter  der  lebenslanglichen  Herrschaft  des 
Vaters,  als  die  Familie  der  handel-  oder  gewerbetreilionden ,  oder 
auch  der  Jager-  und  Fischerbevolkerungen.  Und  je  kleiner  die  Mar- 
kung ist ,  je  mehr  sich  also  vorzeitige  Theilung  des  Hauswesens 
verbreitet:  um  so  zaher  wird  diese  S^tte  festgehalten  werden. 

Diess  wurde  allerdings  zugleich  auf  vorroraische  Existenz  der 
lebenslanglichen  Gewalt  und  hiemit  auf  eine  der  romischen  ahnliche 
Familienorganisation  bei  den  anderen  mittelitalischen  Stammen  oder 
wenigstens  bei  den  Latinern  hinweisen.  AUein  ohne  dass  hieraus 
ein  Argument  gegen  die  Bichtigkeit  des  Ausgangspunktes  ent- 
nommen  werden  konnte:  denn  die  Zustande  der  langst  unterge- 
gangenen  beziehungsweise  in  die  civitas  Romana  einverleibten  mittel- 
italischen Stamme  haben  der  classischen  Jurisprudeuz  sicherlich 
nichit  Yorgeschwebt,  wenn  sie  die  patria  potestas  als  ein  spezifisch 
romisches  Institut  bezeichnet  (Gajus  L  55  f.)  und  uberdiess 
zeigt  die 

Lex  munic.  Sal  p.  c.  XXI  und  XXII, 
dass  wenigstens  den  spateren  Latinern  die  patria  potestas  kein 
fremdes  Rechtsinstitut  war.  In  anderer  Beziehung  aber  dient  die 
Ankniipfung  einer  Seits  an  sociale  Zustande  und  anderer  Seits  an 
allgemeinere  Sitte  zur  Beseitigung  eines  Bedenkens,  welches  der 
Ableitung  der  Lebenslanglichkeit  aus  staatlichen  beziehungsweise 
gentilicischen  Einrichtungen  entgegenzustehen  scheint:  zur  Be- 
seitigung der  Einwendung  namlich,  dass  die  plebs  an  derartigen 
Einrichtungen  in  den  fraglichen  Zeiten  keiuen  Theil  gehabt  habe, 
die  patria  potestas  sich  bei  ihr  ganz  ebenso  wie  bei  den  patres 
finde,  und  an  willkurliche  Uebertraguug  eines  Institutes  wie  die 
patria  potestas  nicht  zu  denken  sei.    Denn  den  angedeuteten  wei* 
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teren  Motiven  gegeniiber  konnen  diese  allerdings  begrundeten  Um- 
stande  nicht,  beziehangsweise  nicht  in  irgend  massgebender  Weise 
in  Betracht  kommen,  und  zwar  gleichviel,  ob  diese  oder  jene  der 
yerschiedenen  Hypothesen  liber  die  Entstehang  der  plebs  zu  adop- 
tiren  ist. 

Der  Entstehung  and  den  Griinden  der  romischen  Familien- 
organisation  noch  naber  zu  kommen ,  mocbte  nicbt  moglicb  sein. 
Immerbin  aber  werden  die  erreichten  Resultate  zur  Begriindung 
der  voransgeschickten  These  hinreicben  —  der  These  namlich:  dass 
die  Yermogensunfabigkeit  der  Hanskinder  nicht  aus  dem  joristi- 
schen  Wesen  der  patria  potestas  gefolgert  werden  kann  und  darf, 
sondem  unmittelbar  mit  der  Organisation  der  romischen  Familie 
gegeben  und  aus  dieser  Organisation  beziehungsweise  der  solche 
bestimmenden  materiellen  Grundlage,  soweit  nothig,  zu  erklaren  ist. 

Zweiter  Abschnitt.   Die  Entwicklung  des  Prinzipes  und  seiner  Folgesatze. 

Die  Un&higkeit  des  Hauskindes,  Subject  von  Privatrechten 
—  speciell  von  Vermogensrechten  —  zu  sein,  ist  einmal  der  Grund, 
aus  welchem  die  liberi  in  potestate  mit  andem  personae  subjectae 
den  homines  sui  juris  als  eine  Kategorie  von  Personen  mit  gemin- 
derter  Rechtsfahigkeit  gegeniibergestellt  werden  (vergl.  Gajus  I. 
48  u.  49).  Hieriiber  ist  bier  eine  nahere  Ausfiibrung  nicht  zu 
gebefl  (vergl.  oben  §  4).  Weiterhin  ist  aber  diese  Yermogensun- 
fabigkeit einerseits  Yoraussetzung  und  Ausgangspunkt  des  Erwerbes 
des  Hausvaters  durch  das  Hauskind  (vergl.  oben  §§  1  u.  2),  anderer  Seits 
der  Grund  der  Yermogenslosigkeit  der  Hanskinder  (vergl.  oben  §  2). 

Unter  diesen  beiden  Gesichtspunkten  soil  desshalb  in  Folgen- 
dem  die  Auseinanderlegung  des  Principes  in  seine  Folgesatze  ver- 
sacht  werden. 

I.  Der  Erwerb  des  Hausvaters  durch  die  Hanskinder. 

§  7.    Die  F&higkeit  der  Hanskinder  zu  der  Yomahme  von  Erwerbs- 
geschaften  (der  Grundsatz  nnd  seine  Entstehung). 
Die  Quellen  sprechen  aufs  Bestimmteste  aus,  dass  in  der  romi- 
schen Familie  nur  der  Hausvater  Privatrecht  und  hiemit  Yermogen 
haben  kann; 
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Gajus  11.  87,  96;  III.  163  u.  a.  m. 
der  VermogeiisuDfahigkeit  der  unterworfenen  Familienglieder  corre- 
spondirt  also  die  Vereinigung  alien  durch  die  Familienglieder  er- 
worbenen  Vermogens  in  dem  Rechte  und  Vermogen  des  Hausvaters 
(patrimoninm).  Diese  Vereinigung  setzt  aber  wiederum  voraus,  dass 
jeder  Erwerbsact  des  Hanskindes  die  ihm  adaquaten  Wirkungen 
aaf  das  vaterliche  Vermogen  (patrimoninm)  ausubt. 

Gajns   n.    87:    Item    quod    liberi  nostri,  quos  in  potestate 

habemus  .  .  .  adquirunt,  id  nobis  adquiritur.     Vergl.  auch 

§  1  J.  per  quas  personas  2,  9.  u.  a.  m. 

Freilich  ist  nun,  wenn  dieser  letztere  Satz  von  Bedeutung  sem 

soil,  vor  AUem  erforderlich,  dass  das  Hauskind  iiberhaupt  Er- 

werbsacte    mit  rechtlicher  Wirkung   vorzunehmen 

fahig  ist. 

Die  Fahigkeit  ist  selbstyerstandlich ,   soweit   die  Acte ,    durch 
welche  sich  der  Erwerb  YoUzieht,  nur  factischer  Natur  sind ;  sie  ist 
indess  auch  in    Beziehung  auf  diejenigen  Erwerbsacte,   welche  den 
Character  von  Kechtsgeschaften   an  sich  tragen ,    nach  classischem 
Rechte  im  AUgemeinen  zweifellos. 
So  sagt  Gajus  II.  87: 
Igitiir  quod  liberi  nostri  ,  .  ,  ex  aliquaUbet  causa  adquirunt, 
id  nobis  adquiritur.     Vergl.   auch    L.  10.    §  1.    acq.  dom. 
41,   1 ;  §  3  J.  per  quas  pers.  2,  9 ;  und  weiterhin  Fragm. 
Dosith.  5. 
und  fiihren  die  Quellen  als  Erwerbsgeschafte ,    welche  das  gewalt- 
unterworfene  Familienglied  vorzunehmen  vermoge,  auf:    die    man- 
cipatio, 

Gajus  II.  87;   III.  166  u.  167.    Fragm.  Dosith.  5;  Ulp. 
XIX.   18;  fragm.  Vaticana  §  89.  (Ulp.  lib.  16  ad  Sabin.) 
Vergl.    auch    das    in  der  Zeitschrifb  fiir  Bechtsgesch.   IX. 
117  il.  mitgetheilte  pactum  fiduciae. 
die  stipulatio, 

vergl.  zu  den  angefiihrten  Stellen  Gajus  III.  166;  Tit.  Inst, 
de  stip.  serv.  3,  17;  Tit.  Dig.  45,  3.  u.  fif. 
die  usucapio  und  longi  temporis  possessio, 

Gajus  II.  89.   vergl.  mit  L.  10.  §  4.    aq.  dom.  41,  1;    §  3 
J.  1.  c. 
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die  faereditatifi  aditio  eiuschliesslich  der  cretio, 

Ulpian.  XIX.    19.    vergl.   mit   Uajus   11.  188  sq.;    pr.  — 
§  3.  Inst.  her.  inst.  2,   14. 

I 

die  acceptilatio.  behufs  Beseitigung  eigener  Schnlden,  wie  von  Schul- 
deu  des  Gewalthabers, 

L.  11.  pr.  accept.  46,  4  (Paulas  lib.  12  ad  Sab.)  yergl.  mit 
L.  8.  §  2.  e.  t. 
die  traditio, 

vergl.  ausser  den  bei  der  mancipatio  angefiihrten  Stellen  §  3. 
J.    per  qnas   pers.  2,  9;    L.  1.  §  5  a.  folg.    §§  acq.  poss. 
41.  2.  (Paulas  lib.  52.  ad  Edict.)  u.  a.  m. 
die  thesauri  motio, 

L.  63.  pr.  acq.  dom.  41.  1.  (Tryphon.  lib.  7.  Disp.) 
contractus  and  pacta  aller  Art, 

Gajus   III.  163    (pr.  J.  per  quas  pers.  3,  28);    L.  7.  §  18, 

L.  17.  §  7.  bis  L.  21.  pr.  pact.  2.  14.  u.  a.  m. 
—  Erwerbsacte,    denen   im  Sinne   des  romischen  Rechtes  die 
Betheiligung  bei  der  Errichtung  einer  letztwilligen  Yerfiigung,  sei 
es  als  Erbe,  sei  es  als  Yermachtnissnehmer 

Gajus  II.  123  f.  vgl.  mit  II.  185  f.;  L.  16.  qui  test.  fac.  28. 
1.  (Pomponius  lib.  sing.  Beg.) 
anzufiigen  ist. 

Acquisitiones  civiles  wie  acquisitiones  naturales,  altcivilistische 
Formgeschafte  wie  formlose  Erwerbsacte,  Erwerbsgeschafte  auf  dem 
Gebiete  des  Sachen-,  wie  auf  dem  Gebiete  des  Obligationenrechtes, 
liberatorische  wie  rechtsbegrtindende  Erwerbsacte :  Erwerbi^eschafte 
aller  Art  und  jeder  Eategorie  finden  sich  also  aufgefiihrt. 

Indessen,  so  zweifellos  hienach  die  Befahigung  der  Hauskinder 
zu  dem  Abschlusse  erwerbender  Bechtsgeschafte  im  classischen  Rechte 
auerkannt  ist,  so  fragt  es  sich  doch: 

I.  wann  und  aus  welchen  Griinden  diese  Befahig- 
ung auerkannt  worden  ist? 

Liesse  sich  ohne  Weiteres  annehmeu ,  dass  die  Eutwicklung 
der  Befahigung  der  Hauskinder  und  der  Befahigung  der  Sclaven 
Hand  in  Hand  gegangen  ist,  so  konnte  die  Frage  mit  ziemlicher 
Sicherheit  beantwort^t  werden  —  wenn  auch  nicht  gerade  in  Be- 
ziehung  auf  die  Zeit,  so  doch  in  Beziehung  auf  die  Griinde.    Denn 
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so  wenig  zu  bezweifeln  sein  wird,  dass  diejenigen  spateren  Rechts- 
geschaftie,  die  von  dem  Standpunkte  des  jus  civile  aus  weniger  als 
Bechtsgeschafte ,  denn  als  faktische  Vorgange  erscheinen  mossten, 
wie  traditio,  occapatio  ii.  s.  f.,  den  Sclaven  als  factische  Vor- 
gange von  jeher  zuganglich  waren,  so  wenig  ist  es  wahrscheinlich, 
dass  die  Sclaven  ^)  sich  ohne  Weiteres  and  von  jeher  bei  den 
eigentlichen  Erwerbsgeschaffcen  des  alten  Givilrechtes  (mancipatio, 
sponsio  beziehungsweise  stipulatio  u.  s.  f.  —  fiber  die  in  jure  cessio 
vgl.  II.)  handelnd  nnd  erwerbend  betheiligen  konnten.  Die  publi- 
cistische  Grondlage  der  in  Betracht  kommenden  Formen,  die  Ver- 
bindung ,  in  welcher  die  Geschafte  mit  der  Civitat  stehen  —  nur 
cives  Bomani  konnen  sich  ihrer  bedienen  — ;  die  innere  Structur 
der  Geschafte  selbst,  die  uberall  die  handelnde  Person  als  den  Er- 
werber  des  Bechtes  ausserlich  hervortreten  lasst,  machen  Diess  von 
Vorneherein  nicht  wohl  glaablich.  Es  fehlt  aber  auch  nicht  an  an- 
deren  Anhaltspnnkten  fiir  die  verneinende  Antwort.  So  soil  nament- 
lich  nach  einer  feststehenden  und  augenscheinlich  v^eit  znruckrei- 
chenden  Kegel  des  Givilrechtes  die  Befahignng  der  Sclaven  sowohl 
znr  passiven  Betheiligung  bei  Testamentsgeschaften  (testamenti 
factio),  als  zum  Abschlusse  von  Stipulationen  —  also  wohl  iiber- 
haupt  znr  Yomahme  von  als  Rechtsgeschaften  anfgefassten  Er- 
werbsacten  —  aus  der  Fahigkeit  des  dominus  servi  abgeleitet  und 
bestimmt  werden: 

Begula  juris  civilis  est ,  quae  ef&cit ,  ut ,  quibus  ipsis  legare 
possumus,  eorum  quoque  servis  legare  possimus.  Pom- 
ponius  lib.  3.  ad  Sab.  in  L.  12.  §  2.  leg.  L  Vgl.  aus- 
serdem  L.  31.  pr.  her.  inst.  28.  5.  (Gajus  lib.  17.  ad  Edict, 
prov.);  L.  82.  §  2.  leg.  II.  (Paul us  lib.  10.  Quaest.  unter 
Berufung  auf  Yalens  und  Julianus) ;  L.  5.  serv.  legat.  33. 
3.  (PapiniiEnus  lib.  16.  Quaest.)  u.  a.  m. 
Servus   ex   persona   domini  jus  stipulandi  habet.  pr.  J.  stip. 

serv.  3.  19, 
01   oixhai   (XTtQoacJTCOi   ovzeg   ex   to;)'   nQoawnwv  %wv  otxeitay 


1)  Ueber  die  Erw^erbsf^higkeit  der  Sclaven  gibt  nS.here  Ausfuhrungen 
A.  Schmidt,  Die  Persenlichkeit  des  Sclaven  I.  (Freiburger  Universitftta- 
programm  von  1868}  S.  14  f. 


/  ^ 
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dsanirajv   x<^^^^^9^^^^^^  —    Theophilus  Paraphr.   ad 

pr.  J.  cit. 
was  auf  eine  iiberlegte ,  durch  die  Jurisprudenz  vermittelte  Ueber- 
tragung   der  Fahigkeit   von  den  Herren   auf  die  Sclaven  zuriick- 
weist. 

Ygl.  auch  L.  31.  pr.  cit.:  qnum  testamenti  factio  cnm  servis 

ex  persona  dominorum  introdticta  est. 
So   lasst   sich   femer   wenigstens  die  mancipatio  des  Sclaven  ohne 
innere  Unwahrheit  nicht'anders  Yorgenommen   denken,   als   unter 
Hinweisung  auf  den  genannten  oder  ungenannten  dominus  *). 

Gajus  III.  167:  ...  ant  com  ita  mancipio  accipiat:   Haec 

rem  ex  jure  Qniritinm  Lncii  Titii  domini  mei  esse  ajo  eaqne 

ei  empta  esto  hoc  aere  aeneaque  libra, 
was  hieher  von  nm  so  grosserer  Bedeutnng  ist,  als  im  altesten 
Rechte  aller  Wahrscheinlichkeit  nacb  mancipatio  und  in  jure  cessio 
die  zwei  Grundformen  aller  eigentlichen  Rechtsgeschafte  waren,  die 
in  jure  cessio  aber  den  Sclaven  nie  zuganglich  geworden  ist  (vgl. 
auch  den  §  8.  II.). 

Rechtfertigen  diese  Griinde  die  Annahme,  dass  die  rechtliche 
Handlungsfahigkeit  der  Sclaven  nicht  als  eine  selbstverstandliche, 
aus  der  thatsachlichen  Willens-  und  Handlungsfahigkeit  resultirende 
Eigenschaft  derselben  betrachtet  und  von  jeher  anerkannt,  vielmehr 
im  Laufe  der  Entwicklung  erst  eingefuhrt  worden  ist  (introducta 
est):  so  ist  der  Ankniipfungspunkt  far  diese  Einfiihrung  sowohl 
durch  die  Natur  der  Sache  als  durch  die  oben  angefiihrten  Satze 
nahe  genug  gelegt.  Es  ist  eben  das  Bedur&iss  und  Yerlaagen 
des  Herm  einer  Seits  nach  XJnterstutzung  und  Yertretung  in  dem 
Rechtsverkehre ,  anderer  Seits  nach  allseitiger  AusniitzuDg  der  im 
Sclaven  liegenden  Arbeitskraft,  was  allein  dazu  fiihren  konnte,  die 
rechtliche  Erwerbsfahigkeit  des  Herm  auf  dSen  Sclaven  zu  iiber- 
tragen  und  diesen  im  Namen  des  Herm  erwerben  zu  lassen.  Diess 
macht  denn  auch  eineli  Schluss  auf  die  Periode  mogUch ,  in  wel- 
cher  die  Entwicklung  wahrscheinUcher  Weise  vor  sich  gegangen 
ist  —  denn  ein  entschiedenes  Bediirfniss  zu  solcher  Beniitzung  des 
Sclaven  musste  spatestens  in  der  Zeit  eintreten,  in  welcher  einmal 


2)  J  h  e  r  i  n  g ,  Qeist  des  r5m.  Rechtes  U,  §  46,  Note  693. 
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das  Gebiet  der  romischen  Herrschaft  and  hiemit  der  taglichen  Yer- 
kehrsbeziehungen  sich  tiber  die  engen  Granzen  der  Stadtmark  aus- 
zadehnen  begann,  nnd  in  welcher  weiterhin  fast  gleichen  Schrittes 
Handel  and  Verkehr  wenigstens  neben  der  regelmassigen  Beschaf- 
tigang  mit  dem  Ackerbaa  aach  fiir  die  romische  Biirgerschaft  Be- 
deatang  gewonnen  haben :  also  eben  in  der  Zeit  der  spateren  Eouige 
oder  frdhzeitig  anter  der  Repablik.  Desshalb  ist  es  ganz  erklar- 
lich  and  der  Annabme  einer  solchen  Entwicklang  uicbt  widerspre- 
chend,  dass  Plant  as  die  Sclaven  als  zam  Abscblasse  von  Bechts- 
geschaften  fahige  Menschen  ansieht  and  beniitzt  —  wie  diess  anter 
Anderem  daraas  hervorgeht,  dass  sowohl  im  Pseadolas  (11.  2),  als 
in  der  Asinaria  (II.  4)  Sclaven  als  Vermogensverwalter  anftreten ; 
aber  aach  aas  manchen  einzelnen  Geschaffcen,  welche  Sclaven  an- 
bedenklich  nnd  mit  Wirknng  fiir  den  Herm  vomehmen. 

vgl.  z.  B.  Rndens   (V.  3.  vers.  28  a.  29);    Qaod   servo   meo 

Promisisti,  meam  esse  oportet  .  .  . 

Fiir  die  Sclaven  mochte  hienach  ein  ziemlich  sicheres  Resnltat 

vorliegen.  Dagegen  scheint  es  zanachst  bedenklich,  solches  anf  die 

Haaskinder  zn  iibertragen.  Denn  sie  stehen  als  cives  and  zwai* 

als  comitienfahige   cives   nicht  den  Sclaven ,    sondern   den   patres 

familias  gleich;   hiemit  aber  fallen  nicht  nar  gewichtige  Bedenken 

weg,  die  in  altester  Zeit  gegen  die  Fahigkeit  der  Sclaven  sprechen 

massten,  sondern  scheint  aach  ein  Gesichtspankt  gegeben  za  sein, 

unter    dem   die  *Erwerbsfahigkeit   von  Anfang   an   feststehen   oder 

wenigstens    fruhzeitig    za    selbststandiger    Entwicklang    kommen 

konnte.  Aach  liesse  sich  denken,  dass  die  Fahigkeit  zar  Einsetzang 

in  Testamenten,   die  von  dem  Aagenblick  an  nicht  fehlen  konnte, 

in  welchem  aach  ein  mit  Kindem  begabter  paterfamilias  za  testiren 

vermochte,  and  die   desshalb  hochst  wahrscheinlich  weit  alter  ist, 

als  die  testamenti  factio   der  servi  alieni,    za   eigener   and   anab- 

hangiger  Fixirang  der  rechtlichen  Handlnngsfahigkeit  der  Uberi  in 

potestate  die  Yeranlassang  gegeben  hatte.   Indessen  mochten  docli 

iiberwiegende  Griinde  aach  hier  far  die  Annahme  derselben  Gleich- 

zeitlichkeit  and  Gleichheitlichkeit  entscheiden,  welche  sonst  in  der 

Entwicklang  and  Aasbildang  der  vermogensrechtlichen  Stellang  der 

Hauskinder  and  der  Sclaven  nicht  za  verkennen  ist.  Eiumal  gerade 

diese  dorch  das  ganze  Familiengiiterrecht  des  jas  civile  darchgehende 
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Gleiclistellimg ;  dann  die  Thatsache,  dass  die  iSmisclie  Jorispradenz 
keinen  Anstand  nimmt ,  die  Kegel  iiber  die  Ableitung  der  recht- 
licben  Erwerbs^higkeit  der  gewaltunterworfenen  Person  aus  der 
Person  des  Gewalthabers  so  za  verallgemeineren,  dass  sie  aucb  die 
liberi  in  potestate  mit  umfasst ; 

L.  50.  §  1.  hered.  instit.  28.  5  (Florentinns  lib.  10.  In- 
stit.) :  In  exiraneis  heredibus  ilia  observantor ,  at  sit  cuni 
eis  testamenti  factio,  sive  ipsi  heredes  instituantur,  sive  hi, 
qni  in  potestate  eorum  sunt.  Ygl.  aach  §  4.  J.  her.  qaal. 
2.  19.;  ansserdem  pr.  und  §  1.  J.  stip.  sery.  3.  19. 
endlich  der  gleichmassige  Ausschluss  der  in  jure  cessio  fiir  Haus- 
kinder,  wie  fur  Sclaven. 

Gajus  II.  96;  Yat.  fragm.  §.  51.  (Paulus  lib.  I.  Manua- 
liura).  Vgl.  den  §  8. 
Denn  wie  es  jener  Parallelismus  der  sonstigen  Entwicklung  von 
Yomherein  unwahrscheinlich  macht ,  dass  solche  in  dem  hier  in 
Frage  stehenden  Pnnkte  auseinandergegangen  sei:  so  zeigt  speciell 
die  angefuhrte  L.  50.  §  1 ,  dass  sich  die  romische  Jurisprudenz 
eiiies  solchen  Unterschieds  nicht  bewusst  war,  und  beweist  die  gleich- 
massige Unzulassigkeit  der  in  jure  cessio,  dass  der  voUen  Rechts- 
fahigkeit  in  publicis  causis ,  die  doch  vor  AUem  auf  die  Prozess- 
fahigkeit  hatte  zuriickwirken  mtissen,  in  der  hier  fraglichen  Rich* 
tung  ein  Einfluss  nicht  gestattet  worden  ist. 

Der  entgegenstehenden  Bedenken  unerachtet  •ist  es  also  doch 
wohl  richtiger,  auch  fiir  die  Hauskinder  spatere  Entwicklung  der 
rechtlichen  Handlungs^higkeit  und  zwar  ebenfalls  im  Zusammenhange 
mit  den  wachsenden  Bediirfnissen  des  Verkehres  anzunehmen  — 
was  selbstverstandlich  nicht  ausschliesst ,  dass  die  publicistische 
Rechtsfahigkeit  der  Kinder  den  Gang  der  Entwicklung  iiberhaupt 
gefbrdert  und  beschleunigt  haben  mag  und  ganz  damit  iiberein- 
stimmt,  dass  auch  die  Haussohne  bei  Plautus  in  voUem  Gebrauche 
der  Handlungs-  und  Erwerbs&higkeit  sind  % 
vgl.  z.  B.  Mostellaria  IE.  1.  v.  136  fl. 

3)  Die  im  Texte  er5rterte  Frage  wird  in  der  Kegel  nicht  eingehend 
imteraucht.  Doch  ist  kein  Zweifel,  dass  die  neuere  Jurisprudenz  im  Allge- 
meinen  von  der  oben  zuriickgewiesenen  Meinung  ausgeht ,  ygl.  P  u  c  h  t  a  in 
Bichter*8  Jahrb.  IV,  685  nnd  Institutionen  §  212  u.  219;   von   Scheurl, 
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§  8.    DleFfthigkeit  der  Hauskiiider  zn  der  Vornalime  vosErwerbs- 

geschaften  (die  Aiisnalmien). 

n.  Ist  die  Befahigang  der  Hauskinder  zn  der 
Yornahme  erwerbender  Rechtsgeschafte  ausnahms- 
lo8  auerkannt? 

Die  Frage  ist  insofem  za  verneinen,  als  die  Hauskinder  nach 
der  ansdracklichen  Erklamng  von 

Gajus  II.  96.  In  snmma  sciendum  est,  his,  qui  in  potestate, 
manu,  mancipiove  sunt,  nihil  in  jure  cedi  posse  .  .  . 
keine  in  jure  cessio  vornehmen  konnen.  Die  Ausnahme  beschrankt 
sich  aber  auch  zunSchst  airf  die  in  jure  cessio;  denn 

§  51  der  Vat.  &agm.  (Paulus  lib.  I.  Manual.)  Adquiri  nobis 

potest  ususfiructus  et  per  eos  quos  in  potestate  manu  man- 

cipiove  habemus  .  .  . . ;    per   in  jure  cessionem  autem  yel 

judicio  familiae  herciscundae  non  potest ;  per  mancipationem 

ita  potest ,  ut  nos  proprietatem ,    quae  illis  mancipio  data 

sit,  deducto  usufructu  remancipemus. 

erklart   sich   aus   der  mangelnden  Verausserungs-  beziehungsweise 

Elagefahigkeit  der  gewaltunterworfenen  Personen ,  kann  also  keine 

selbststandige  Beachtung  beanspruchen.  Es  fragt  sich  aber,  ob  die 

Ausnahme  der  in  jure  cessio  nicht  zu  einer  allgemeineren  Beschran- 

kung  der  Fahigkeit  nothigt,  namentlich  etwa  zu  der  Annahme,  dass 

das  Hauskind  alle  Geschafte  nicht  vornehmen  konne ,    die    eigenes 

Yermogen  voraussetzen  ^).    Diese  Annahme  wird  gerade  durch  Gajus 

I.  c.  nahe  genug  gelegt,  wenn  er  seine  Bemerkung  dahin  motivirt: 

cum  enim  istarum  personarum  nihil  suum  esse  possit,  conveniens 

est  scilicet   ut  nihil  suum  (esse  per  se.?)  in  jure  vindicare 

possint  *). 

Beitrftge  I,  S.  234;  Schwanert,  Naturalobligation  S.  300  fl.;  Buchka, 
atellvertretring  S.  9;  Milhlenbruch,  Commentar  XXXIX,  S.  229  f.; 
Arndts  Commentar  XLVI,  S.  442;  S  chirm  er  in  der  G.Z.N.F.  XI,  S.  419. 
Zweifelnd  drtlckt  sich  dagegen  aus  Huschke,  Z.  f.  geschichtl.  B.Wiss. 
XIV,  S.  181  nnd  un  Widerspruche  mit  der  gew5hnlichen  Meinung  Vering, 
Brbrecht  S.  250;  Euntze,  Gursos  der  Instit.  §  740. 

1)  So  z.  B.  Puchta,  Instit.  §  219. 

2)  Ueber  die  Lesart  vgl.  die  verschiedenen  Ausgaben  des  Gajus,  nament- 
lich Booking  ed.  5a  und  Huschke,  Jurispr.  p.  155.  Ftir  die  hier  erOrterte 
Frage  scheinen  die  nicht  bestimmt  erkenntlichen  Worte  bedeutongslos  zu  sein. 
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Indessen  kann  der  filias  familias  durch  Mancipation  erwerben,  ob- 
wohl  er  auch  hier  ein  suum  esse  ex  jure  Quiritinm  behaupten  muss : 
Gajus  I.  119.  vgl.  mit  Vat.  fragm.  §  51  (Paulas  lib.  1. 
Manual,  and  Boethius  p.  321). 
in  dem  formellen  Zusammenhang  des  Aktes  mit  der  Eigenthums- 
i^igkeit  kann  also  der  wirkliche  Grund  des  Ausschlusses  der  in 
jure  cessio  nicht  gelegen  sein. 

Aber  auch  die  Erklarung  aus  der  Unzulassigkeit  der  ^tellvertre- 
tung  im  Legisaktionenprozesse  (Gaj  us  IV.  82.)  hat  insofem  ihr  Be- 
denkliches,  als  die  mancipatio  im  AUgemeiuen  die  Stellvertretung 
ebenfalls  nicht  ertragt  (Gajus  II.  95;  Paul  us  V.  2  §  2);  in  der 
Zulassung  der  stellvertretenden  mancipatio  durch  die  persona  sub- 
jecta  (Gajus  III.  167.  vgl.  oben  unter  I.)  also  nicht  minder  ein 
Verstoss  gegen  das  formiale  Princip  liegt,  das  die  Vornahme  der 
Rechtsgeschafte  durch  die  Interessenteu  selbst  anordnet.  Muss  nun 
auch  desshalb  die  Ankniipfung  an  die  Unzulassigkeit  der  Stellver- 
tretung noch  nicht  verworfen  werden,  so  entsteht  doch  immerhin 
die  weitere  Frage :  warum  ist  bei  der  in  jure  cessio  nicht  auch 
wie  bei  der  mancipatio  das  Princip  der  Unzulassigkeit  des  Handelns 
auf  fremden  Namen  zu  Gunsten  der  Erwerbsacte  der  personae  sub- 
jectae  durchbrochen  worden  ?  Die  Antwort  wird  sich  nicht  mit  voUer 
Sicherheit  geben  lassen :  es  kann  darauf  rekurrirt  werden,  dass  der 
Legisaktionenprozess  als  Prozess  eine  mehr  starre ,  mehr  formelle, 
und  weniger  geschmeidige,  weniger  modificirbare  Natur  gehabt  habe, 
als  das  reine,  obgleich  ebenfalls  formelle  Rechtsgeschaft.  Els  kann 
ferner  das  entschiedene  Bediirfniss  in's  Auge  gefasst  werden,  das  bei 
der  taglich  vorkommenden  Mancipatio  auf  die  Ermoglichung  der 
Vornahme  durch  personae  subjectae  hindraugte ,  wahrend  bei  dem 
Anwendungsgebiete  der  in  jure  cessio  das  Bediirftiiss  zweifellos  nicht 
so  dringend  war.  Moglich  ist  aber  auch,  dass  die  in  der  mangeln- 
den  Prozessfahigkeit  der  Sclaven  liegende  Unthunlichkeit  der  Vor- 
nahme von  in  jure  cessiones  durch  Sclaven  die  Entwicklung  einer 
den  Verkehrsbediirfnissen  entsprechenden  freieren  Gestaltung  des 
Geschaffces  hemmte.  Und  wenn  richtig  ist,  was  im  §  22  zu  bewei- 
sen  versucht  werden  soil,  dass  aller  Wahrscheinlichkeit  nach  in 
friiherer  Zeit  auch  die  filiifamilias  keine  persona  standi  in  judicio 
batten,  ist  ohnedies  ein  unverwerflicher  Grund  wenigstens  fiir  den 
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anfanglichen  Aussclilass  der  in  jure  cessio  vorhanden.  Dabei  lasst 
sich  weder  gegen  diesen  letzten  Grand  ,  noch  gegen  die  Berufung 
auf  die  Unzulassigkeit  der  Stellvertretung  im  Prozesse  geltend 
machen,  dass  der  Haussohn  mifc  Yorwissen  (voluntate)  des  Hausvaters 
yindicta  manumittiren  konne. 

L.  7.  manum.  40.  1.  (Alfenus  Varus  lib.  7.  Dig,);  L.  16. 

e.  t.  (Modestinus  lib.  1.  Reg.)  u.  a.  m. 
Denn  einmal  scheint  es  kaum  bestreitbar  zu  sein,  dass  die  Manu- 
missionsfahigkeit  des  filius  familias  spateren  Rechtens  ist  —  Julian 
mochte  die  friiheste  in  den  Quellen  ^  angefiihrte  Auctoritat  sein 
(L.  22.  bonis  lib.  38.  2;  L.  4.  pr.  manum.  vind.  40.  2;  L.  15.  §  1. 
qui  et  a  quib.  40.  9.)  —  vielleicht  mit  der  Sclavengesetzgebung  der 
ersteu  Eaiserzeit  zusammenhangt.  Wenigstens  weist  die  An- 
kniipfung  der  Erorterung  an  die  Worte:    voluntate  patris 

ygl.  namentlich  L.  4.  pr.  manum.  vind.  40.  2  (Julian,  lib.  42. 

Dig.)  . . .  nam  si  mutata  fuerit,  non  erit  verum,  volente  patre 

manumisisse.      Aucb   L.    22.    man.    40.    1. ;    L.    18.    §  2. 

man.  vind.  40.  2.;   L.  15.  §  1.  qui  et  a  quib.  40.  9;  L.  16. 

§  5.  L.  30.  §  1.  e.  t. 
auf  einen  festen  und  festgesetzten  Ausgangspunkt  bin.     Weiterhin 
aber    ist  die  Betheiligung   des  Verausserers   bei    der  in  jure  cessio 
nicht  formeller  Natur  ®),    also  dem  Anwendungsbediirfuisse  gegen- 
liber  weniger  sprode,  als  die  solenne  Handlung  des  Erwerbers. 

"Wie  dem  iibrigens  auch  sei  —  jedenfalls  beruht  die  Unfahig- 
keit  des  Hauskindes  zur  Yornabme  der  in  jure  cessio  auf  Grunden, 
die  eine  Yerallgemeinerung  derselben  nicht  gestatten,  und  ware 
namentlich  die  Kegel,  dass  das  Hauskind  solche  Geschafke  nicht 
vornehmen  konne,  welche  eigenes  Yermogen,  d.  i.  die  Fahigkeit 
zu  eigenem  Yermogen  voraussetzen,  nicht  richtig  *). 


' 3)  So  mit  Eecht  von  Scheurl  in  Jberings  Jahrb.  II,  S.  7.    Ob  auch 
die  von  Scheurl  gazogene  Folgerung  richtig  ist,  mag  dahingestellt  bleiben. 

4)  Ueber  den  Grund  des  Ausschlnsses  der  in  jure  cessio  sprechen  sich 
namentlich  ans  Sayignj,  System  III,  S.  98 ,  Note  d  (die  gewaltunterwor- 
fene  Person  habe  die  Worte :  banc  rem  meam  esse  ajo  ex  jure  Quiritium,  nicht 
aossprechen  k^nnen);  Keller,  Civilprozess  §  24  bei  Note  288  (der  filius 
familias  habe  nicht  in  eigenem  Namen  yindiziren  kSnnen  und  die  legis  ac- 
tio Stellvertretung  nicht  zugelassen ,  vgl.  auch  J  h  e  r  i  n  g ,  Geist  des  r5m. 
Eechtes  II,  §  46,  Note  693,   der  bei  dieser  Gelegenheit  die  Differenz  gegen- 

M  a  n  d  r  y ,  Gitterreolit  L  ^ 
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§  9.    Die  Faliigkeit  der  Hanskinder  zn  der  Vornaliiae  von  Erwerbs- 
geschaften  (die  einzelnen  Voraussetzongen  der  Fahigkeit). 

III.  Sind  die  Hauskinder  im  Allgemeinen  fahig,  rechtliche  Er- 
werbsgeschafte  vorzunehmen,  so  ist  hiemit  noch  nicht  gesagt,  dass 
das  einzelue  Hanskind  das  einzelne  concrete  Geschaft  mit  Erfolg 
vornehmen  kann.  Dieselben  Griiiide,  welche  den  gewaltfreien  Men- 
schen  zur  Vornahme  diesen  oder  jenen  Geschaftes  unfahig  machen, 
konnen  auch  hier  eintreten  und  sich  geltend  machen.  Ist  nun  in 
dieser  Beziehung- fur  die  Beantwortuug  derFrage:  ob  das  Haus- 
kind  znr  Vornahme  des  concreten  Erwer bsgeschaf- 
tes  fahig  ist,  die  Person  des  Hauskindes  oder  des  Gewaltbabers 
massgebend?  ^) 

1)  Soweit  es  sich  um  die  rechtliche  Fahigkeit  znr  Be- 
theiligung  bei  einer  bestimmten  Eategorie  von  Rechtsgeschaften, 
z.  B.  um  die  Fahigkeit  zur  Bedenkung  in  letztwilligen  Verfii- 
gungen  (sogen.  testamenti  factio  passiva)  handelt,  ist  die  Person 
des  Gewaltbabers  massgebend.  Diess  steht  nach  den  unter  I  (§  7) 
mitgetheilten  Stellen  fur  die  Sclaven  und  bei  ihnen  sowohl  fur 
testamenti  factio  als  Stipulationsmacht,  also  wohlfiir  alleKategorien 
yon  Rechtsacten  unzweifelhaft  fest;  ist  aber  nach  der  AUgemein- 
heit,  in  welcher  andere  ebenfalls  unter  I.  (§  7)  angefiihrten  Stel- 
len, namentUch 

L.  50.  §  1.  hered.  instit.  28.  5. 
die  Regel  aufstellen,  unbedenklich  auch  auf  Hauskinder  zu  beziehen 

§  1,  vgl.  mit  pr.  J.  stip.  serv.  3.  18. 
—  jedenfalls  dann,    wenn  mit  der  Ausfuhrung  unter  I.  (§  7)  eine 
parallellaufende  Entwicklung  der  Erwerbs^higkeit  bei  Hauskindern 
und  Sclaven  angenommen  wird. 

Denn  dass  die  Quellen  im  Allgemeinen  die  Regel  nur  beziig- 
lich  der  Sclaven  erwahnen,  hat  seinen  guten  Grund  darin,  dass  die 


uber  der  mancipatio  beiont) ;  Degenkolb  in  der  Z.  fiir  R.Gesch.  E^,  S.  125, 
Note  17  (fasst  die  Verschiedenheit  der  Behandluug  zwischen  mancipatio  und  in 
jure  cessio  ins  Auge  und  erkl&rt  solche  einerseits  durch  das  Yerkehrsbedurfniss, 
andererseits  durch  die  MOglichkeit  nomine  domini  zu  mancipiren). 

1)  Ueber   die  Erwerbs^Uiigkeit   der  Sclaven:   A.  Schmidt,   a.  a.  0. 
S.  14  f. 
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Gewalthaber  der  liberi  in  potestate  immer  und  nothwendig  cives 
sind,  unter  den  cives  selbst  aber  in  classischer  Zeit  Unterschiede  in 
der  recbtlichen  HandlungsHlhigkeit ,  wie  sie  hier  in  Frage  stehen, 
nicht  vorkommen. 

2)  Die  natiirlichen  Y oraussetzungen  der  recbt- 
lichen Han  dlungsf  ahigkeit  —  Alter,  Geistesgesnndheit 
n.  dgl.  —  werden  durchaas  aus  der  Person  des  Hauskindes  benr- 
theilt. 

L.  1.  §  9.  10.  aq.  poss.  41.  2  (Paulns  lib.  54.  ad  Edict.). 
Ygl.  auch  L.  1.  §  4.  peculio  15.  1,  n.  a.  m. 

3)  Es  gibt  Voranssetzungen  der  recbtlichen  Fahigkeit  zur  Vor- 
nahme  eines  concreten  Erwerbsgeschaftes,  welche  lediglich  ans  dem 
Zwecke  des  Geschaftes  resultiren,  also  in  Wirklichkeit  V oraus- 
setzungen des  Bechtserwerbes,  und  nur  desswegen,  well 
der  Akt  Erwerb  bezweckt,  auch  Yoraussetzungen  der  Fahigkeit  zu 
der  Yornahme  des  einzelnen  Erwerbsactes  sind.  Dahin  gehort  z.  B. 
der  Besitz  eines  praedium  Seitens  Dessen,  der  eine  Realservitut  er- 
werben  will ,  das  Nichthaben  der  Sache  Seitens  Dessen ,  der  solche 
erwerben  beziehungsweise  dem  solche  zugewendet  werden  will. 

Auf  diese  Yoraussetzungen  wenden  die  Quellen  weder  bei  Sclaven, 
noch  bei  Hauskindern  die  unter  Ziff.  1.  hervorgehobenen  Regel  in 
ihrer  dort  constatirten  Allgemeinheit  an. 

L.  82.  §2.  leg.  II.  (Paul us  lib.  10.  Quaest.):  domyai  persona 
ad  hoc  tantum  inspicitur,  ut  sit  cum  eo  testamenti  factio. 
Sie  unterscheiden  vielmehr  —  und  zwar  gleichmassig  fiir  Hauskinder 
und  fur  Sclaven  — 

L.  76.  pr.,    L.  38.  §  6.,    L.  141.  pr.  Y.  0.  45.  1   (Paul  us 
lib.  18.  ad  Edict.;   Ulp.   lib.  49.  ad  Sabin.,    Gajus  lib. 
2.  Yerb.  Obi.) 
zwischen  den  yerschiedenen  Arten  von  Erwerbsgeschafben  und  zwar 
zunachst  zwischen  stipulatio  und  legatum  ^). 

a)  Bei  der  Stipulatio  werden  solche  Yoraussetzungen  aus 
den  Yerhaltnissen  derjenigen  Person  beurtheilt,  die  zu  der  Zeit  des 


2)  Schmidt,  a.  a.  0.  S.  20—24;  aber  das  VermS^htniBS  Mahlen- 
bruch,  Commentar  XXXIX,  S.  211  f.  (woselbst  sich  namentlich  eine  ein- 
gehende  Auslegung  der  L.  82.  §  2.  leg.  II.  findet)  und  Arndts  im  Com- 
mentar XLYI.  S.  439  u.  440. 

5* 
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Stipulationsabschlnsses  Gewalthaber  ist:  so  das»  einer  Seits  der 
Mangel  der  betreffenden  Voraussetzungen  in  den  Verhaltnissen  der 
gewaltunterworfenen  Person  nicht  schadet ;  anderer  Seits  aber  auch 
das  Vorhandensein  derselben  in  der  gewaltunterworfenen  Person 
dem  Mangel  in  der  Person  des  Gewaltbabers  nicbt  abhilft. 

Vat.  fragm.  §  56  (Paulas  lib.  1.  Man.).   Vgl.  auch  L.  2.  serv. 

leg.  33.3  (Mar  eel  Ins  lib.  13.  Dig.);  L.  17.  stip.  serv.  45.  3 

(Pomponius  lib.  9.  ad  Sabinum);  L.  19.  serv.  pr.  rust. 

8.  3.  (Paulus  lib.  6.  ad  Sabin.); 
Hievon  gibt  es  keine  Ausnahme,  insoferne  die  Stellen,  welche  schein- 
bar  ihre  Entscheidung  auf  die  Verhaltnisse  der  gewaltunterworfenen 
Person  basiren,  sich  aus  der  Bestimmung  des  Inbaltes  der  Leistnng, 
namlich  daraus  erklaren,  dass  Leistung  gerade  an  die  gewaltunter- 
worfene  Person  stipulirt  ist,  und  fiir  die  Prage,  ob  diese  Leistung 
moglieh  ist,  selbstverstandlich  auf  die  Person,  der  solche  gemacht 
werden  muss,  zu  sehen  ist.     (Vgl.  unten  den  §  12  Ziflf.   1.) 

L.  38.  §§  6—8.   Verb.  Obi.  45.  1  (Ulp.  lib.  39.  ad  Sabinum); 

§  2.  J.  stip.  serv. 
Im  Gegentheile  bekraffcigt  diese  Bestimmung  die  aufgestellte  Regel : 
denn,  wenn  mehrfach  ausgesprochen  wird,  dass  von  einer  solchen  In- 
dividualisirung  der  Leistung  nur  bei  rein  faktischen,  nicht   rechts- 
iibertragenden  Leistungen  gesprochen  werden  konne: 

Sed    quum   factum   in    stipulatione    continebitur ,    omnimodo 

persona  stipulantis  continetur  .  .  ,  §  2.  J.  cit.; 
quia,  quae  facti  sunt,  non  transeunt  ad  dominum  . .  L.  44.  pr. 

cond.  35.  1  (Paulus  lib.  9.  ad  Plautium).  Vgl.  ausserdem 

L.  38.  §  6  cit.;  L.  76.  pr.  L.  141.  pr.  V.  0.;   L.  38.  stip. 

serv.  45.  3.  (Pomponius  lib.  5.  ad  Quint.  Mucium). 
so  ist  hiemit  der  Ausgangspunkt  —  dass  fur  das  Recht  und  dessen 
Erwerb  nur  die  Verhaltnisse  des  Gewaltbabers  massgebend  seien  — , 
offensichtlich  festgehalten. 

b)  Bei  Vermachtnissen  ist  im  Gegentheile  ausdrucklich 
ausgesprochen,  dass  in  alien  Beziehungen,  ausser  in  Beziehung  auf 
die  testamenti  factio  im  oben  erorterten  Sinne,  die  Giiltigkeit  des 
Vermachtnisses,  negativ  und  positiv,  aus  den  Verhaltnissen  der  ge- 
waltunterworfenen Person  sich  bestimme. 
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L.  82.  §  2.  leg.  II,    woselbst   nach  den   oben   ausgezogenen 

Worten  fortgefahren  wird: 

ceterum  ex  persona  servi  constitit  legatum. 
eine  Bestimmung,  die  in  den  Quellen  mehrfach  in  ihre  Folgesatze 
entwickelt  wird,  theilweise  unter  ausdriicklicher  Hervorhebung  des 
Gegensatzes    zu   den    beziiglich   der    Stipulation   getroflFenen   Ent- 
scheidongen : 

L.  82.  §  2.  cit. ;   L.  5.  cit. ;    L.  44.  pr.  cond.  et  dem. ;    Vat. 

fragm.    §  56.;    L.   17.  §  1.  leg.  III.    (Maecianus  lib.  2. 

fideic.)  ») 
Fragt  es  sich,  wie  sich  dieser  Unterschied  erklare,  so  kann 
nicht  ohne  Weiteres  auf  den  Willen  des  Testators,  im  Gegensatze 
zu  dem  Willen  des  Stipulators  recurrirt  werden:  weder  darauf, 
dass  der  Testator  die  Aufhebung  der  Gewalt  voraussetze  und  dem 
Gewaltfreigewordenen  das  Legat  zuweisen  woUe  —  denn  unter  die- 
ser Voraussetzung  konnte  der  dies  cedens  legati  vor  Losung  der 
Gewalt  nicht  eintreten,  der  Gewalthaber  also  das  Legat  nie  erwer- 
ben  (L.  5.  §  7.  quando  dies  36.  2);  und  ebenso  wenig  ware  ein 
giiltiges  Vermachtniss  zu  Gunsten  eines  Sclaven  moglich,  der  nie 
freigelassen  werden  kann  (L.  82.  §  2.  leg.  II.)  —  noch  darauf,  dass 
der  Testator,  indem  er  die  gewaltunterworfene  Person  als  Vermacbt- 
nissnehmer  nennt,  jede,  auch  die  rechtliche  Leistung  individualisiren 
d.  h.  als  Leistung  an  die  gewaltunterworfene  Person  festsetzen 
wolle,  wie  es  der  Stipulator  thut,  indem  er  ausdriicklich  sich  eine 
factische  Leistung  stipulirt  —  denn  wenn  diess  auch  den  Brwerb 
des  Legatenrechtes  nicht  hindern  wurde ,  so  miisste  doch  die  Lei- 
stung in  solchem  Falle  ohne  Riicksicht  einer  Seits  auf  etwaige 
Aenderungen  in  den  Gewaltverhaltnissen  und  anderer  Seits  auf  den 
Inhalt  der  Leistung  immer  an  die  gewaltunterworfene  Person  ge- 
macht  werden,    wiirde  also  in  Wirklichkeit  nicht  der  dies  cedens, 


3)  Die  L.  17.  §  1  cit.  (Servitus  quoque  servo  praediinn  habenti  recte 
legator)  bedarf  keiner  TextS.adening ,  wie  solche  Haloander,  Mommsen 
u.  A.  gegen  die  fiasiliken  yorschlagen.  Ihre  Voraussetzung  (Servo  praedium 
habenti)  und  die  getroffene  Entscheidung  harmoniren  vielmehr  vdllig  mit 
der  oben  auaeinandergesetzten  Eegel  —  namentlich  wenn  beachtet  wird, 
einmal,  dass  von  dem  praedium  habere  eines  servus  nur  gesprochen  werden 
kann,  wenn  er  ein  Peculium  und  in  solchem  ein  Pr&dium  hat  und  dann,  dass 
die  Peculien  bei  der  Freilassung  der  Sclaven  regelmassig  belassen  werden. 
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sondern  der  dies  veniens  legati  fiir  den  Erwerb  des  vermachten 
Werthes  entscheidend  sein,  was  init  den  Quellen  nicht  iibereinstimmt 
(vgl.  z.  B.  L.  34.  §  7.  quando  dies  36.  2). 

Der  Unterschied  hangt  vielmehr  damit  zusammen,  dass  die 
Stipulation  alsbald  mit  dem  Abschlusse  ihre  Rechtswirkung  ent- 
falten  soil,  und  desshalb  die  Frage,  ob  sie  eine  Rechtswirkung 
haben  kann,  nothwendig  nach  dem  Augenblicke  ihres  Abschlusses 
zu  beurtheilen  ist; 

L.  144.  §  1  R.  J.  50.  17;  L.  26  stip.  serv.  45.  3.  (Paulus 
lib.  62  ad  Edictum  und  lib.  1.  Manual.) 
die  letztwillige  Verfugung  dagegen  den  Rechtserwerb  erst  an  dem 
spateren  dies  cedens  zu  bewirken  bestimmt  und  geeignet  ist.  Aber 
freilich  folgt  hieraus  die  Beurtheilung  der  Yoraussetzungen  aus 
der  gewaltunterworfenen  Person  nicht  so  einfach  und  unmittelbar, 
wie  diess  A.  Schmidt  anzunehmen  scheint^):  denn  an  sich 
wiirde  aus  diesem  Ausgangspunkte  nur  gefolgert  werden  konnen, 
dass  die  Frage  nach  der  Giiltigkeit  der  Vermachtnissverfugung  zu- 
nachst  unentschieden  bleiben  und  je  nach  der  Gestaltung  der  Ver- 
haltnisse  an  dem  dies  cedens  beantwortet  werden  musste  (L.  82.  acq. 
her.  29.  2).  Es  muss  yielmehr  zunachst  an  die  regula  Catoniana 
erinnert  werden,  die  beweist,  dass  die  romische  Jurisprudenz  die 
Yoraussetzungen  des  Legatenerwerbes  als  Yoraussetzungen  der  Yer- 
machtnissverfugung  auffassen  zu  miissen  glaubt  und  desshalb  die 
Frage,  ob  eine  Yermachtnissverfiigung  ihrer  Zeit  Rechtswirkungen 
entfalten  kann,  nicht  nach  den  Yerhaltnissen  zu  dieser  Zeit  (dies 
cedens,  unter  gewissen  Yoraussetzungen  dies  veniens)  beantwortet, 
sondern  nach  den  Yerhaltnissen  zu  der  Zeit  der  Yermachtniss- 
Yerfugung  ®).     Soil   nun   in   Folge   dieser   Grundanschauung    die 


5)  A.  Schmidt,  a.  a.  0.  S.  22.  »Mit  der  Testamentserrichtung  werden 
Erbschaft  and  Legat  niemals  erworben,  sondern  . .  das  Legat  mit  der  cessio 
diei«.  Dem  entsprechend  gilt  hier  der  Satz :  » AUes,  was  nicht  zur  testamenti 
f actio  geh5rt,  wird  beurtheilt  aus  der  Person  des  Sclaven.« 

6)  Ueber  die  regula  Catoniana  vgl.  Yangerow,  Pand.  U.,  Anm.  zu 
§  540,  woselbst  ilbrigena  zwischen  Giiltigkeit  und  Wirksamkeit  der  Ver- 
m&chtnissverftlgung ,  beziehungsweise  zwischen  dem  Zustandekommen  der 
DifipositioA  und  der  Entstehung  des  Legatenrechtes  nicht  genugend  unter- 
schieden,  desshalb  auch  das  YerhgJtniss  der  liegel  zu  den  zur  Sprache  kom- 
menden  aUgemeinereu  Principien  nicht  ganz  richtig  festgestellt  ist;  ausser- 
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Wirksamkeit  einer  zu  Gunsten  einer  persona  subjecta  getroffenen 
Verfiigung  unter  dem  Gesichtspunkte  der  Giiltigkeit  derselben,  d.  h. 
nacli  den  Verhaltnissen  zu  der  Zeit  der  Errichtung  derselben  be- 
urtheilt  werden,  so  entsteht  durch  den  mogliehen  Wechsel  des  be- 
rechtigten  Subjektes  eine  Schwierigkeit,  die  bei  Vermachtnissver- 
fagnngen  an  andere  Personen  nicht  vorhanden  ist.  Um  sie  zu 
beseitigen,  muss  entweder  von  jenem  moglichen  Wechsel  abgesehen, 
und  nur  die  Person  des  gegenwartigen  Gewalthabers  ins  Auge  ge- 
fasst  werden,  oder  Das,  was  in  dieser  Beziebung  wirklich  sich 
gleich  bleibt,  namlich  die  Individualitat  der  gewaltunterworfenen 
Person,  betont  und  fur  massgebend  erklart  werden.  Die  romiscbe 
Juri^rudenz  entscheidet  sich  fiir  Letzteres  —  indem  sie  der  Fiction 
der  regula  Gatoniana  die  Fiction  an  die  Seite  stellt:  die  gewalt- 
unterworfene  Person  sei  gewaltfrei. 

L.  82  §  2  leg.  II..  Et  ideo  rectissime  Julian  us  definit  id 

demum  servo    alieno  legari    posse ,    quod  ipse  liber   factus 

capere  posset. 
L.  5  serv.  leg.  33.  3    (Papinianus   lib.  16  Quaest.)  ..  ea 

tamen   quae   servis  relinquuntur  ita    valent,    si  liberis  re- 

licta  possent  valere  .  . 
Pragt  es  sich  aber,  warum  die  Jurisprudenz  diese  Entscheidung 
getroflFen  babe,  so  mag  einer  Seits  auf  den  spateren  Eintritt  der 
Rechtswirkungen  der  Verra achtnissverf iigungen  zur iickverwiesen 
werden  —  diess  macht  es  moglich,  dass  der  jetzige  Gewalthaber 
an  dem  in  Wirklichkeit  entscheidenden  Zeitpunkte  nicht  mehr 
Gewalthaber,  unter  Umstanden  dagegen  die  gewaltunterworfene 
Person  wirklich  gewaltfrei  ist  —  anderer  Seits  auf  den  Willen  des 
Testators,  der  zwaf  das  Gewaltverhaltniss  nicht  zu  beseitigen,  die 
gewaltunterworfene  Person  nicht  zum  Subjekte  des  Legatenrechtes, 
die  auf  Rechtsiibertragung  gerichtete  Leistung  nicht  zur  indivi- 
dualisirten  faktischen  Leistung  zu  machen  vermag,  der  aber  doch 
immerhin  als  diejenige  Person,  der  der  betreffende  Vortheil  so 
weit  moglich  zukommen  soil,  gerade  die  persona  subjecta  bezeichnet. 
Ist  diese  Erklarung  richtig ,    so  liegt  auf  der  Hand ,   dass  der 


dem  die  bei  Yangerow  waiter  angefiihrten  SchrifbsteUer;  dazuBrinz,  Pand., 
S.  873. 
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fiir  Stipulationen  aufgestellte  Satz  die  Regel,  die  fiir  Yermachtnisse 
getrofiPene  Bestimmnng  eine  der  Ausdehnung  nicht  fahige  Ausnahme 
bildet:  dass  also  im  AUgemeinen  die  Erwerbs^higkeit,  soweit  sie 
einen  Bestandtheil  der  Handlungsi^higkeit  bildet,  aus  der  Person 
des  Gewalthabers  zu  beurtheilen  ist. 

4)  Soweit  die  Erwerbsfahigkeit  keinen  Bestand- 
theil der  Handlungsfahigkeit  bildet,  ist  sie  ausnahmslos 
aus  der  Person  des  Erwerbers  zn  beurtheilen.  Diess  fiihrt  bei  dem 
Erwerbe  durch  Stipulationen  und  ahnlichen  Rechtsgeschaften  (6in- 
schliesslich  der  bedingten :  ygl.  L.  26  stip.  serv.  45.  3)  zwar  eben- 
falls  dazu,  dass  lediglich  die  Person  des  prasenten  Gewalthabers 
ins  Auge  gefasst  wird: 

L.  130  V.  0.  45.  1  (Paulus  lib.  15.    Quaest.)  .  ..  immo  et 

quod  in  suam  personam  conferre  non  potest,  hoc  patri  ac- 

quirat;  und  dazu  als  Anwendungsfall  §  13  J.  inut.  stip.  3. 19 

vgl.    mit    §  57  Vat.   fragm.  und  L.  45  §  1  V.  0.   (stipu- 

latio  post  mortem  parentis  u.  post  mortem  filii). 

Bei  Erwerbungen    aus   letztwilligen  Yerfiigungen    dagegen   ist   in 

Anwendung  dieses  Satzes  moglicher  Weise  eine  andere  Individualitat 

zu  beachten ,    als  diejenige ,    die  nach  dem  die  Handlungs^higkeit 

bestimmenden  Prinzipe  massgebend  ist. 

L.  82  acq.  her.  29.  2  (Terentius  Clemens  lib.  16  ad 
leg.  Jul.  et  Pap.). 
Schliesslich  mag  noch  bemerkt  werden,  dass  in  Beziehung  auf  die 
Zeitpunkte,  in  welchen  die  Handlungs-  beziehungsweise  Erwerbs- 
fahigkeit Yorhanden  sein  muss,  also  namentlich  in  Beziehung  auf 
die  Zeit,  in  welcher  die  passive  testamenti  factio  zutrefifen  muss, 
dieselben  Grundsatze  zur  Anwendung  kommen,  welche  die  ent- 
sprechenden  Handlungen  und  Erwerbungen  gewalt&eier  Personen 
normiren  ^). 

L.  50  g  1   her.   inst.  28.  5    (Florentinus   lib.  10.  Inst.); 
L.  6  §  2  e.  t.  (Ulp.  lib.  4  ad  Sab.);  L.  82  acq.  her.  29.  2. 


7)  A.  Schmidt,  a.  a.  0.  S.  22,  Note  47. 
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§  10.    Das  Objekt  des  Erwerbes  (im  Allgemeinen  xind  speziell  der 

Erwerb  des  Besitzes). 

In  Folge  einer  Seits  der  Vermogensunfahigkeit  und  anderer 
Salts  der  Erwerbsfahigkeit  der  Hanskiuder  werden  durch  die 
Erwerbsakte  der  letztern  den  Hansvatem  alle  Werthe  und  Bechte 
Yerschafft,  auf  welche  sich  diese  Erwerbsakte  zu  beziehen  vermo- 
gen,  d.h.  alleWerthe  undRechte,  welche  eine  gewalt- 
freie  Person  durch  ihre  eigenen  Erwerbsakte  sich 
verschaffen  kann  ^). 

Diess  ergibt  sich  aus  den  allgemeinen  Ansspruchen,  welche 
im  §  7  angefuhrt  sind  (Gajas  II.  87  n.  s.  w.);  ans  der  Zulassnng 
der  verschiedensten  und  anf  die  verschiedensten  Yermogensrechte 
sich  beziehenden  Erwerbsakte  (vgl.  auch  hieriiber  den  §  7)  ;  end- 
lich  direkt  ans  den  Stellen,  welche  die  einzelnen  Yermogensrechte 
den  Gewalthabem  durch  Handlungen  der  gewaltunterworfenen 
Personen  erworben  werden  lassen :  so  das  Eigenthum 

L.  10.  pr.  —  §  2  acq,  dom.  41.  1  (Gajus  lib.  2  Inst.);  L.  63 
pr.  e.  t.  (Tryphon.  lib.  7  Disp.)  u.  a.  m. 
den  Besitz 

Gajus  II.   89    (L.  10   §  2  acq.    dom.);    L.  1  §  5  aq.  poss. 
41.  2  (Paulus  lib.  54  ad  Edict.)  u.  a.  m. 
die  verschiedenartigsten  Forderungsrechte 

L.  40  stip.   serv.  45.  3    (Pomponius   lib.  33    ad  Quintum 
Mucium);    L.   15  e.  t.    (Florentinus  lib.  8  Inst.);  §  3 
J.  e.  t.  u.  a.  m. 
die  Klagerechte 

L.  78  V.  0.  45.   1  (Paulus  lib.  62  ad  Edict.)  u.  a.  m. 
die  Einrederechte 

L.  17    §  7  —   L.  21   pr.   pactis  2.    14    (Paulus    lib.  3  ad 
Edictum  und  Gajus  lib.  1  ad  Ed.  prov.) 
die  Bealservituten 

L.  2  serv.  leg.  33.  3  (Marcellus  lib.  13  Disp.);  L.  17    §  1 
leg.  UI.  u.  a.  m. 


1)  Zimmern,  R5mische  Rechtsgeschichte  11.  §  185  and  namentlich A. 
Schmidt,  in  der  zu  dam  yorigen  Paragraphen  angeftlhrien  Schrift  S.  14--59. 
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die  Personalservituten 

Fragm.    Vat.    §§  51  u.  57    (Paul us   lib.   1  Manual.);    L.  6 
§  2  usufr.  7.  I    (Gajus   lib.  7  ad  Ed.  prov.);    L.  12  §  5 
usu  7.  8  (Ulp.  lib.   17  ad  Sabinum);   L.  17  e.  t.    (Afri- 
ca n  u  s  lib.  5  Quaest.) 
femer  die  eine  dos  darstellenden  Rechte  und  Werthe 

L.  22    §  12   sol.  mat.  24.  3    u.  a.  m.    (vgl.    hieruber   unten 
§  33  flg.) 
endlich  hereditates 

Gajus  II  87  (L.  10  §  1  aq.  dom.;  §  3.  J.  per  quae  pers.  2.  9); 
Ulp.  XIX.  18  u.  a.  m. 
Es  sind  also  Rechte  wie  thatsachliche  aber  rechtlich  geschiitzte 
Verhaltnisse ,  einzelne  Rechte  wie  Complexe  von  Rechten  und 
Werthen,  dingliche  wie  personliche,  vererbliche  und  verausser- 
liche  wie  hochstpersonliche  Rechte ,  dem  jus  gentium  wie  dem 
jus  civile  angehorende  Befugnisse,  welche  durch  die  Erwerbsakte 
der  Hauskinder  den  Hausvatem  erworben  werden. 

Ist  hiedurch  der  an  die  Spitze  gestellte  Satz  bewiesen,  so  be- 
darf  derselbe  doch  bei  einzelnen  der  genannteu  Rechte  und  Rechts- 
verhaltnisse  noch  einer  uaheren  Bestimmung  und  Begriindung. 

I.  Bei  dem  Besitze  (posessio) 
bereitet  die  thatsachliche  Natur  des  rechtlich  geschiitzten  Verhalt- 
nisses  Schwierigkeiten  und  zwar  nach  mehreren  Richtungen  hin. 

1)  Ausgehend  von  der  rein  thatsachlichen  Natur  des  Besitzes 
und  seiner  beiden  Elemente  (corpus  und  animus)  konnte  es  scheinen, 
als  ob  die  gewaltunterworfene  Person  selbst  als  Besitzer  zu  be- 
trachten  ware.  Uenn  sowohl  die  thatsachliche  Innehabnug  der  Sache 
(corpus),  als  der  Wille,  solche  fur  sich  zu  haben  (animus)  konnen, 
wenn  sie  lediglich  als  thatsachliche  Momeute  betrachtet  werden, 
in  der  gewaltunterworfenen  Person  so  gut  zutreflTen,  als  in  der 
gewaltfreien.  Das  romische  Recht  weist  indessen  diese  Annahme  mit 
Bestimmtheit  zuriick: 

L.  49  §  1   aq.  poss.  41.  2  (Papinianus  lib.  2  Quaest.)  Qui  in 

aliena  potestate  sunt,  rem  peculiarem  tenere  possunt,  habere 

possidere  non  possunt  vgl.  L.  30  §  3  e.  t.  (Paul us  lib.  15 

ad  Sab.) ;  L.  38  §  6  V.  0.  45.  1  (Ulp.  lib,  49  ad  Edictum) 

wie  Papinian  begrimdend  anfiigt: 


75 

quia  posfiessio  non  tantum  corporis  sed  et  juris  est, 
d.  h.  weil  das  thatsachliche  Verhaltniss  durch  den  gewahrten  Rechts- 
schutz  zu  einem  rechtlieh  geschiitzten,  zu  einem  Rechtsyerhaltnisse 
wird,  also  auch  in  einer  Person  nicht  anerkannt  werden  kann,  die 
eigenen  Rechtes  nicht  fahig  ist  '). 

Dieser  Grund  des  Besitzerwerbes ,  der  in  voller  Ueberein- 
stimmung  ist  einer  Seits  mJt  dem  Prinzipe,  welches  den  Erwerb 
des  Gewalthabers  durch  die  gewaltunterworfene  Person  bestimmt, 
anderer  Seits  mit  dem  Wesen  des  Besitzes  und  Besitzesschutzes, 
scheint  nun  freilich  durch  eine  andere  Entscheidung  und  deren 
Begriindung  bei  Seite  geschoben  zu  werden:  namlich  durch  die 
Bestimmung,  dass  ein  gewaltfreier  Mensch,  der  als  Sclave  besessen 
wird,  nicht  besitzen  konne,  und  durch  die  Begriindung  dieses  Satzes : 

quia  nee  possidere  intellegitur,  qui  ipse  possideatur.   L.  54. 

§  4  acq.  dom.  41.  1  (Modestinus  lib.  31  ad  Quint.  Muc.) 

Ygl.  auch  L.  1  §  6  acq.  poss. ;  L.  118  R.  J.  (Ulp.  lib.  12 

ad  Edictum). 
Denn  ein  solcher  liber  homo,   qui  in  seryitute  est,    ist  keineswegs 
rechts-  oder  auch  nur  vermogensunfahig ; 

Gajus  II.  92  (L.  10  §  4  acq.  dom.)  Ulp.  XIX.  21  u.  a.  m. 
und  es  weist  auch  der  angegebene  Grund,  wenn  iiberhaupt  auf 
einen  allgemeineren  Gedanken,  nicht  auf  eine  solche  Unfahigkeit, 
sondern  darauf  hin,  dass  das  Bestehen  eines  faktischen  Abhangig- 
keitsYerhaltnisses  den  juristischen  Besitz  in  der  Person  des  Detentor 


2)  Savigny,  Das  Eecht  des  Besitzes  (7.  Anflage),  S.  126  f.,  sieht  den 
Grand  der  Besitzun^higkeit  der  Sclaven  und  Hauskinder  in  deren  Bechts- 
beziehungsweise  Verm{)gensunf§,higkeit,  den  der  Besitz  unfahigkeit  der  liberi, 
qui  in  seryitute  sunt,  dagegen  darin,  dass  zwar  nicht  zu  dem  Haben,  wohl 
aber  zu  der  Austlbung  des  Eigenthumes  Handlungsfreiheit  nothwendig  sei. 
Jhering  in  seinem  Jahrb.  IX,  S.  14  f.,  127  f.  betont  speciell  den  Mangel 
der  Eigenthiunsf^higkeit,  unter  Zuriickweisung  der  Begriindung  auf  das  per- 
85nliche  AbhS,ngigkeitsyerhS,ltni8S ,  beziehungsweise  auf  Mangel  im  Besitzes- 
wijlen  —  ohne  Ubrigens  die  Besitzunfahigkeit  der  in  Sclaverei  befindlichen 
Freien  zu  erwahnen.  Letztere  beriihrt  dagegen  Cujacius  (Op.  Omn.  V, 
697  u.  698)  und  erklllrt  solche  daraus,  dass,  wer  im  Besitze  eines  Anderen 
sei,  den  animus  domini  nicht  haben  k5nne.  So,  wie  es  scheint,  auch 
Schirmer,  G.Z.  N.  F.  XI,  409  f.,  in  wenig  klarer  Ausftihrung.  vgl.  im  AU- 
gemeinen  Puchta,  Pandekten  §  127;  Arndts  Pandekten  §  137;  Wind- 
scheid,  Fthdekten  §  152.  Z.  1. 
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unmoglich  mache.  Indesseu  auf  welche  Weise  soil  das  faktische 
AbhangigkeitsYerhaltniss  auf  den  Besitz  Einfluss  gewinnen?  Die 
Moglichkeit  der  physischen  Detention  wird  durch  dasselbe  nicht 
ausgeschlossen,  and  dass  es  den  animus  possidendi  nicht  unmoglich 
macht,  beweisen  die  Entscheidungen  Papinian^s  in 

L.  44  §§  4  u.  7  usuc.  41.  3  (Papinianus  lib.  23  Quaest.) 
nach  welchen  der  animus  possidendi  durch  die  irrthumliche  Mei- 
nung,  der  yaterlichen  Gewalt  noch  unterworfen  zu  sein,  nicht 
alterirt  wird.  Hiezu  kommt,  dass  auch  derjenige  Sclave  besitz- 
un^hig  ist,  der  in  Niemandens  Besitz,  ja  selbst  derjenige,  der  in 
Niemandens  potestas  ist; 

L.  25  §2  liberali  causa  40.  12  (Gajus  ad  Edict.  Praet.  urb. 
tit.  de  lib.  causa);  L.  31  §  2  usuc.  41.  3  (Paulus  lib.  32 
ad  Sabin.) 
dass  ferner  bei  der  patria  potestas,  uberhaupt  bei  den  familien- 
rechtlichen  Gewalten,  das  thatsachliche  AbhangigkeitsYerhaltniss 
vom  Bechte  ganz  allgemein  fur  bedeutungslos  erklart  wird  — 
sowohl  durch  Ausschluss  einer  possessio  an  der  gewaltunter- 
worfenen  Person, 

L.  1  §  8  acq.  poss. ;  Gajus  11.  90 
als  durch    die  Nichtberiicksichtigung   des  thatsachlichen  Bestehens 
eines    solchen  Abhangigkeitsverhaltnisses   iiber  die  in  Wirklichkeit 
gewaltfreie  Person; 

L.  44  pr.  usuc.  41.  3 
und  endlich  dass  den  Besitzerwerb  des  Hausvaters  durch  das  Haus- 
kind   der  Zustand    faktischer  Sclaverei,    in  welchem   sich  letzteres 
einem  Dritten  gegeniiber  befindet,  nicht  zu  hindern  vermag. 

L.  4  acq.  poss.  (Ulp.  lib.  67  ad  Edict.) 
Ueberdiess  lasst  sich  sowohl  jene  Entscheidung  als  ihre  Begriindung 
auf  eine  Weise  erklaren,  welche  das  Recurriren  auf  allgemeinere 
Prinzipien  unnothig  und  unmoglich  macht  —  sobald  man  nur  mit 
Papinian  davon  ausgeht,  dass  der  Erwerb  des  gutglaubigen  fakti- 
schen  Gewalthabers  durch  den  liber  homo  eine  aus  Verkehrsriick- 
sichten  eingefiihrte  Singularitat  ist. 

L.  44  pr.  1.  c. :  Justo  errore  ductus  Titium  filium  meum 
et  in  mea  potestate  esse  existimavi,  cum  adrogatio  non 
jure  intervenisset :  eum  ex  re  mea  quaerere  mihi  nfti  existimo. 
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non   enim  constitutnm  est  in  hoc ,    quod  in  homine  libero 

qui  bona  fide  servit  placuit:  ibi  propter  assiduam  et  quoti- 

dianam    comparationem    servorum   ita     constitui ,    publice 

interfait  .  .  . 

Strebte  namlich  die  Jurispmdenz   ein  solches  Resultat  an,    so  lag 

es  nahe  genug,    auf  den  fiir  die  altere'Zeit   feststehenden  Satz  zu 

recurriren,    dass  Besitz   durch  den  Sclaven   nur    erworben    werde, 

wenn  solcher  seiner  Seits  von  dem  dominus  besessen  werde  *) ; 

L.  21  pr.  aq.  dom.  41.  1  (Pomponius  lib.  11  ad  Sab. 
unter  Berufimg  auf  Procnlus) ;  vgl.  auch  L.  1  §  14,  15, 
22  acq.  poss.  (Paulus,  unter  Bezugnahme  auf  Nerva 
filius  und  Julianus) 
und  daraus,  dass  eine  Person  im  Besitze  einer  andem  ist,  umge- 
kebrt  den  Erwerb  der  letzteren  durch  die  erstere  zu  scbliessen, 
also  den  Grund  davon,  dass  erstere  nicht  far  sich  selbst  erwirbt, 
darin  zu  sehen,  dass  sie  von  letzterer  besessen  werde.  Spaterhin 
mag  dann  —  sei  es  durcb  Anschluss  der  Doctrin  an  einen  Satz, 
der  sich  zunachst  fiir  den  Usufructuar  gebildet  hat  (hiefiir  6a jus 
II.  92  vgl.  mit  91),  sei  es  durch  Eingreifen  der  kaiserlichen  Gesetz- 
gebung  (L.  44  pr.  1.  c.)  —  das  Recurriren  auf  jene  Anschauung  fur 
die  Bestimmung  des  Rechtserwerbes  iiberfliissig,  und  durch  die  Riick- 
sichtnahme  auf  die  materielle  Grundlage  des  Erwerbes  (ex  re  pos- 
sessoris  und  ex  operis  servi)  verdrangt  worden  sein.  Fiir  den  Besitz- 
erwerb  dagegen  konnte  der  Satz,  wie  er  sich  einmal  festgestellt 
hatte,  urn  so  unbedenklicher  bestehen  bleiben,  je  weniger  das  Be- 
diirfhiss  eines  selbststandigen  Besitzesschutzes  fiir  den,  qui  in  ser- 
vitute  moratur,  wahrend  dieser  faktischen  Unfreiheit  vorhanden 
sein  musste.  Nur  in  Beziehung  auf  die  Ersitzung  war  das  Fest- 
halten  an  dem  alteren  Satze  neben  dem  den  Erwerb  beschrankenden 
neueren  Prinzipe  bedenklich;  aber  dass  dieses  Bedenken  gefiihlt 
wurde,  zeigt  die  zweifelnde  Ausdrucksweise  des 

L.  54  §  4  acq.  dom.  .  .  .  quod  vix  est,   ut  liber  homo  possi- 

dendo  usucapere  possit.  .  . 
2)  Wenn  es  nach   dem  unter   1)  Ausgefuhrten   die  rechtliche 


3)  Hierdber  sind  namentlich  zu   yergleichen  die  Untersuchimgen   von 
A.  Schmidt,  a.  a.  0.  S.  18,  25—33. 
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Nator  des  geschiitzten  Besitzes  ist,  welche  den  Erwerb  desselbeu 
durch  das  Hauskind  far  den  Hansrater  zur  Folge  hat:  mussen 
nicht  nothwendig  die  beiden  Elemente  des  Besitzes 
in  der  Person  des  Hauskindes  zutreffen,  damit  sol- 
cher  dem  Hausvater  erworben  ist?  Nach  den  Quellen 
ist  diess  nur  mit  dem  ex  causa  peculiari  erfolgenden  Besitzerwerbe 
so  and  zwar  aus  Granden,  die  mit  der  Bedeutung  and  rechtlichen 
Natur  des  Peculium  zusammenhangen  ^)  :  bei  allem  iibrigen  darch 
personae  subjectae  vermittelten  Besitzerwerbe  dagegen  macht  sich 
die  faktische  Natur  des  Besitzes  insoweit  geltend,  dass  die  Elemente 
des  Besitzes  in  der  Person  des  Gewalthabers  zutreffen  miissen ,  and 
nicht  weiter  aus  der  gewaltunterworfenen  Person  entnommen  werden 
diirfen,  als  diess  auch  bei  Besitzerwerb  durch  freie  Stellvertreter 
zulassig  ist.  Doch  gilt  diess  nur  im  Allgemeinen  und  nicht  ohne 
wichtige  Verschiedenheiten. 

a)  Dass  die  Elemente  des  Besitzes  in  der  Person  des  Gewalt- 
habers zutreffen  mussen,  tritt  hervor  in  dem  mehrfach  wiederholten 
und  bestimmt  ausgesprochenen  Satze,  dass  nur  ex  causa  peculiari 
dem  Gewalthaber  ohne  Wissen  und  WoUen  (ignoranti)  erworben 
werde : 

L.  1  §  5,  L.  3  §  12  acq.  poss.  41.  2;  L.  31  §  3  und  L.  47 

usuc.  41.  3  (Paulus  lib.  54  ad  Edict.;  lib.  32  ad  Sabinum; 

lib.  3  ad  Neratium);  L.  24  aq.  poss.  (Javolenus  lib.  14 

Epistolarum) ;  L.  44  §  1  e.  t.  (Papinianus  lib.  23  Quaest.) 

denn    so    sehr  auch   in   dem    verlangten  Wissen    und  Wollen    der 

Besitzeswille  sich  abzuschwachen  und  die  fur  letzteren  an  sich  er- 

forderliche  Beziehung  auf  die  individuelle  Sache    abzustreifen  ver- 

mag  *) :  dass  iiberhaupt  Wissen  und  Wollen  des  Gewalthabers  ver- 

langt  wird,  beweist  doch  immerhin,  dass  der  Besitz  nicht  wie  die 

eigentlichen  Rechte  einfach  durch  die  Einwirkung  der  Gewalt  statt 

fur  die  gewaltunterworfene  Person   fiir   den  Gewalthaber  entsteht, 

vielmehr  in  der  Person  des  Gewalthabers  zur  Entstehung  kommen 


4)  Hieriiber  vgl.  das  2.  Buch  und  vorlS^ufig  Mein  Wesen  und  Begriff 
des  peculium  S.  46  f. 

5)  Bremer  in  der  G.Z.  N.F.  XI,  S.  211  fl.;  Brinz,  Pandekten  S.  67  fl. ; 
Budorff  in  der  7.  Ausg.  von  Sayigny*8  Besitz  S.  669;  Windscheid, 
Pand.  §  154.  Note  9. 
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moss.  Denn  diesen  Willenseutschlass  mit  einer  Ermachtigung  oder 
Vollmachtsertbeilung  in  Zusammenhang  za  bringen,  geht  hier 
schon  desswegen  nicht  an,  well  bei  Besitzerwerb  durcb  gewalt- 
unterworfene  Personen,  anders  als  bei  dem  Besitzerwerbe  durch 
fireie  Stellvertreter ,  das  juristische  Verhaltniss  zwischen  Detentor 
und  Possessor  nicht  erst  zu  begriinden  ist  «). 

b)  Theils  eine  Bestatigung  desselben  Gedankens  theils  eine 
Einwirkung  des  Gewaltverbaltnisses  ist  in  den  Bestimmungen  uber 
den  animus  possideudi  der  gewaltunterworfenen  Person  zu  sehen. 
Die  gewaltunterworfeue  Person  muss  namlich,  soil  der  Besitz  dem 
Gewalthaber  erworben  werden,  ahnlich  wie  der  freie  Stellvertreter, 
einen  gewissen  animus  possidendi  haben.  Aber  freilich  stehen  bier 
der  Wille  fur  den  Gewalthaber  zu  besitzen  und  der  Wille  fiir  sich 
zu  haben ,  sich  gleich :  so  dass  der  Besitz  dem  Gewalthaber  er- 
worben wird ,  sobald  nur  die  gewaltunterworfeue  Person  nicht  fiir 
einen  Dritten  besitzen  will  ^).     Diess  und  nur  diess  sagt 

L.  1  §  19  acq.  poss.  mit  den  Worten  :  Haec,  quae  de  servis 
diximus,    ita  se  habent,    si  et  ipsi  velint   nobis   acquirere 
possessionem : 
wenn  einmal  beachtet  wird,  dass  das 

nolle  tibi,  sed  potius  Titio  acquirere 
den  Gegensatz  bildet  und  wenn  weiterhin  der  folgende  §  20  ver- 
glichen  wird,  der  fiir  den  procurator  gerade  das  suo  nomine  ac- 
quirere im  Gegensatze  zu  dem  operam  dumtaxat  suam  praestare 
betont.  Es  kann  aber  diese  Bestimmung  des  Besitzeswillens  auch 
desswegen  nicht  beanstandet  werden,  weil  sich  nur  aus  ihr  der 
Satz  erklart,  dass  die  gewaltunterworfeue  Person  dem  Gewalthaber 
den  Besitz  nicht  zu  entziehen  vermag,  indem  sie  die  in  dessen 
Besitze  befindliche  Sache  sich  selbst  nachtraglich  aneignen  will  ®). 

L.  15  acq.  poss.  41.  2  (Gajus  lib.  26  ad  Edict,  prov.);  L.  40 


6)  Diess  wird  in  der  Begel  nicht  geniigend  beachtet,  vgl.  z.  B.  Sa- 
V  i  g  n  y ,  a.  a.  0.  S.  308  fl. 

7)  A.  M.  wie  es  scheint,  Savigny,  a.  a.  0.  S.  306.  Note  2;  Wind- 
scheid  §  155.  Note  4;  richtig  Bremer  in  der  G.Z.  N.F.  XI.  250  und 
S  c  h  i  r  m  e  r  a.  d.  0.  S.  410. 

8)  A.  Schmidt,  a.  a.  0.  S.  28  f.;    vgl.  auch  Lenz,  Das  Recht  des 

Beaitzes,  S.  279. 
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pr.  e.  t.  (Afri canus  lib.  7  Qaaest.);  L.  33  g  G  usurp.  41.  3 
(Julianus  lib.  44  Digestoroin). 
Dass  die  Gleichstellung  des  Willens,  fiir  sich  zu  haben,  mit  dem 
Willen,  fiir  den  Gewalthaber  zu  detiniren,  eine  Folge  des  Gewalt- 
verhaltnisses  ist,  liegt  auf  der  Hand;  ebenso,  dass  sie  den  Besitz- 
erwerb  durch  gewaltunterworfene  Personen  von  dem  Besitzerwerbe 
durch  freie  Stellvertreter  scharf  scheidet.  Die  Ursache  dieser  Ein- 
wirkung  des  Gewaltverhaltnisses  aber  kann  wiederum  nur  darin 
gefiinden  werden,  dass  der  Besitz  eine  res  juris  ist  und  als  solcbe 
der  gewaltunterworfenen  Person  nicbt  zustehen  kann.  Denn  hieraus 
ergibt  sich,  dass  der  Wille  der  gewaltunterworfenen  Person,  fiir 
sich  zu  haben,  entweder  bedeutungslos  sein  oder  dem  Willen,  fur 
den  Gewalthaber  zu  erwerben,  gleichstehen  muss:  und  wie  sehr 
Ersteres  aus  praktischen  Griinden  der  romischen  Jurisprudenz  wider- 
strebt,  zeigen 

L.  1  §  4  und  §  20  acq.  poss.  und  andere  Stellen  mehr. 
Andere  Ankniipfungspunkte  aber,  an  die  sich  denken  liesse,  woUen 
nicht  ausreichen.  So  wenn  die  Gleichstellung  der  betreffenden 
Entschliisse  unmittelbar  auf  die  Gewalt  und  die  in  ihr  enthaltene 
Willensherrschaft  zuriickgefuhrt  werden  will:  denn  hiemit  steht 
nicht  im  Einklange,  dass  die  gewaltunterworfene  Person  durch  den 
Willen,  einem  Dritten  zu  erwerben,  den  Besitzerwerb  far  den  Gewalt- 
haber so  unzweifelhaft  zu  hindem  vermag,  als  der  freie  Stellver- 
treter. 

L.  1  §  19  vgl.  mit  §  20  acq.  poss. 
So  wenn  nach  der  Theorie  Jherings  der  Eigenthumserwerb  des 
Hausvaters  auch  fur  den  Erwerb  des  Besitzes  unmittelbar  als  mass- 
gebend  angesehen  werden  wollte :  denn  Eigenthum  wird  auch  extra 
causam  peculiarem  von  der  gewaltunterworfenen  Person  ohne  Wissen 
und  Willen  des  Gewalthabers  fiir  solchen  erworben  und  doch  be- 
schrankt  sich  der  Besitzerwerb  ignorante  paterfamilias  auf  den 
Peculiarerwerb. 

§  11.    Das  Objekt  des  Erwerbes  (Personalservituten). 

II.    Bei  den  Personalservituten 
liegen   die  Schwierigkeiten  in  der  aussergewohnlichen  Personlich- 
keit   dieser  Rechte  (Brinz  Pajidekten  S.  246),    wie  solche   theils 
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—  diess  allgemein  —  in  deren  Dnvererblichkeit  und  Unverausser- 
lichkeit,  theils  —  diess  wenigstens  bei  dem  Usus  —  in  der  Gestal- 
tung  des  Rechtsinhaltes  hervortritt.  Diese  Personlichkeit  scheint 
namlicli  die  Nothigung  mit  sich  zu  bringen,  dass  entweder  die  ge- 
waltunterworfene  Person  als  Rechtssubjekt  anerkannt  oder  die 
Dauer  des  dem  Gewalthabpr  zustehenden  Bechtes  beziehongsweise 
dessen  Inhalt  nach  der  gewaltunterworfenen  Person  bestimmt,  oder 
endlich  der  Erwerbsakt  selbst  als  ungiiltig  behandelt  wird. 

Nur  dann,  wenn  das  Princip  des  Erwerbes  dureh  die  gewalt- 
nnterworfene  Person  nicht  allein  in  den  Vordergrund  gestellt,  son- 
dern  auch  in  solcher  Scharfe  aufgefasst  wird,  dass  die  gewaltunter- 
worfene  Person  lediglich  Erwerbswerkzeug  ist,  konnen  alle  diese 
Polgerungen  abgelehnt  nnd  kann  der  Erwerb  der  angefiihrteu 
Rechte  durch  die  personae  subjectae  dem  Erwerbe  sonstiger  Rechte 
gleichgestellt  werden.  Diess  ist  denn  auch  in  der  Hauptsache  die 
schliessliche  Anschauung  des  romisehen  Rechtes ;  aber  sie  ist  nicht 
herrschend  geworden,  ohne  dass  entgegengesetzte  Anffassungen  zu 
iiberwinden  gewesen  waren. 

1)  Erwerbsakte  der  gewaltunterworfenen  Perso- 
nen,  die  sich  auf  die  beiden  Personalservituten  beziehen  ^),  konnen  yon 
den  gewaltunterworfenen  Personen  giiltig  und  mit  der  gewohnlichen 
Rechtswirkung,  d.  h.  mit  der  Wirkung  des  Rechtserwerbes  Seitens 
des  Gewalthabers  vorgenommen  werden. 

Diess  wird  bezuglich  des  Niessbrauches  mit  Bestimmtheit  her- 
vorgehoben : 

L.  6.  §  2  usufr.  7.  1  (Gajus  lib.  7  ad  Ed.  prov.)  und  Vat. 
fragm.  §  51  (Paul us  lib.  1  Manual.). 
Bei  dem  usus  dagegen  zeigt 

Africanus  in  L.  17  usu  7.  8:  Pilio  familias  vel servo  aedium 
usu   legato   et   utile  legatum  esse  existimo  et  eodem  modo 


1)  Dass  die  Vomahme  des  hauptsachlichsten  Erwerbsaktes,  n&mlich  der 
in  jure  cessio,  unstatthaffc  ist,  ist  in  §  7  11.  angefiihrt  und  zu  erklaren  ver- 
Bucht  worden.  Da  die  Griinde  in  der  Form  des  Geschaftes  zu  suchen  sind, 
ist  hier  auf  diese  Unstatthaftigkeit  nicht  weiter  B0cksicht  zu  nehmen.  Eben 
desshalb  ist  auch  die  These  Jherings  U,  §  46  bei  Note  693  f.  (»Personen  in 
der  Gewalt  kOnneu  ihrem  Herm  durch  Bechtsgeschiift  keine  Personal-*  und 
Urbanal-,  wohl  aber  Rusticalservituten  erwerben«),  obgleich  in  der  Haupt- 
sache nicht  irrig  (ygl.  aber  Vat.  fragm.  §  51  am  Schlusse),  doch  irrefuhrend. 

Mandry,  GUterrecht  L  6 
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persecutionem  ejus  competituran),  quo  corapeteret,  si  fructus 
quoque  legatus  esset . . 
dass  die  Giiltigkeit  der  Venuachtnissyerfiigang ,  die  einer  gewalt- 
unterworfenen  Person  einen  Usus  zuwendet,  uoch  zu  Africans  Zeiten 
nicht  feststehtf  und  dorch  die  Berafang  auf  die  Giiltigkeit  und  den 
Darchfiihrangsmodns  des  entsprechend^n  legatum  ususfractus  ge- 
rechtfertigt  werden  muss. 

Dieser  letztere  Umstand,  namentlich  aber  die  Bestimmang,  dass 
ususfractns  und  usus  durch  capitis  deminutio  minima  erloschen 
(Gajus  III.  83  u.  a.  m.),  legt  die  Vermuthung  nahe,  dass  im 
altesten  Rechte  die  beiden  Personalservituten  dem  Gewalthaber 
durch  gewaltunterworfene  Personen  nicht  haben  erworben  werden 
konnen,  und  dass  erst  allmalig  und  zwar  bei  dem  Ususfractus  fniher 
und  entschiedener  als  bei  dem  Usus  das  praktische  Bediirfniss  zu 
der  Zulassung  dieses  Erwerbes  gefuhrt  hat. 

vgl.  das  Nahere  uber  den  Hauptgrund  in  §  21   II.  3. 
2)  Nicht  bios  bei  dem  ususfructus,  sondern  auch  bei  dem  usus 
steht  fest,  dass  das  Becht  selbst  dem  Gewalthaber  erworben  wird, 
dieser  der  Berechtigte  ist. 

vgl.  ausser  den  citirten  Stellen  fiir  den  ususfructus :  L.  5  §  7 
quando  dies.  36.  2 ;  L.  1  §  1  u.  2  usufr.  accresc.  7,  2 ;  Vat. 
fragm.  §§  76,  82  (Ulp.  lib.  17  u.  20  ad  Sabinum);  fiir  den 
usus:  L.  12  §  5  usu  7.  8  (Ulp.  lib.  17  ad  Sab.). 
Diess  hindert  an    sich  nicht,    dass    in  materieller  Beziehung, 
namentlich   fiir   die  Beantwortung   der  Frage   nach  der  Dauer  des 
Bechtes,  die  Individual itat  der  gewaltunterworfenen  Person  als  mass- 
gebend  betrachtet,  oder  —  um  mit  den  Worten  der  rom.  Juristen 
zu  reden  —  dass  die  Servitut  ex   persona  servi  vel  filii  fa- 
mi  1  i  a  s,  statt  ex  persona  domini  vel  patris  beuiiheilt  wird.    Ob  und 
in  welchem  Umfange  diess  in  Wirklichkeit  geschehen  ist,  ist  indess 
aus   den   erhaltenen  Resten   der  Juristenschriften   mit   irgend  wel- 
cher  Bestimmtheit  nicht  zu  entnehmen  *).   Denn  der  §  57  der  fragm. 
Vat.  (Paulus  lib.   1  Manualium)  ist  wohl  von  Tod  und  Verausse- 


2)  Einige  Bemerkungen  hieriiber  finden  sich  bei  Donellus,  Comm. 
X.  17c.  U  f.,  19c.  8  fl.  (Op.  Omn.  HI,  p.  157  sq.,  173  sq.);  GlUk,  Com- 
mentar  IX,  323  f.;  Savigny,  System  II,  S.  74;  von  Scheurl,  Beitr&ge  I, 
S.  243  fl. ;  F  i  1 1  i  n  g ,  Caatr.  Pecul.  S.  189.  Note  7. 
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rung  der  Sclaven  ante  diem  cedentem  zu  verstehen  (vgl.  nament- 
lich  §§  55  u.  5G) ;  in  anderen  Stellen  aber  (Vat.  fragm.  §§  75,  82 ; 
L.  1.  §  1  usufr.  accresc.  7.  2 ;  L.  18.  und  19.  quib.  mod.  7.  4.) 
sind  nur  Andeutungen  enthalten,  die  fur  sich  allein  kaum  einen 
Aufschluss  liber  die  betreffenden  Fragen  geben  konnen.  Dagegen 
macht  Justinian  eine  geschichtliche  Bemerkung,  deren  Richtigkeit 
nicht  zu  beanstandeu  ist,  wenn  solche  auch  iiber  Abgranzung  und 
Begriindung  der  referirten  Ansichten  Zweifel  lasst  beziehungsweise 
keine  Aufklarung    gibt.     In   den  zu  den  L.  Decisiones  gehorenden 

L.  15  u.  17  C.  usufr.  3,  33. 
wird  namlich  einer  doppelten  Controverse  der  classischen  Jurispru- 
denz  erwahnt:  eiumal  iiber  die  Frage,  ob  der  theilweise  Yerlust 
des  Eigenthumes  an  einem  Sclaven,  durch  den  der  Herr  einen 
Niessbrauch  erworben  habe,  das  vollstandige  oder  das  proportionelle 
Erloschen  dieses  Niessbrauches  zur  Folge  oder  keine  Einwirkung 
auf  den  Fortbestand  desselben  habe ;  und  dann,  iiber  die  Frage, 
ob  Tod ,  capitis  deminutio ,  Emancipation  des  Haussohnes ,  be- 
ziehungsweise Tod,  Verausserung  oder  Freilassung  des  Sclaven, 
durch  welchen  ein  Niessbrauch  erworben  worden,  diesen  Niessbrauch 
dem  Hausvater  beziehungsweise  Gewalthaber  entziehe.  In  welcher 
verschiedenen  Weise  die  letztere  Frage,  die  allein  von  prinzipieller 
Bedeutung  ist,  von  der  romischen  Jurisprudenz  beantwortet  worden 
ist,  ist  in  L.  17  direkt  nicht  gesagt,  lasst  sich  aber  aus  der  ange- 
fuhrten  L.  15  dahin  entnehmen,  dass  die  Einen  diesen  Ereig- 
nissen  keinen  Einfluss  auf  den  Fortbestand  des  Niessbrauches  ein- 
raumten, 

vgl.   auch   L.    19    quib.  mod.   ususfr.  7.  4   (Gajus  lib.  7  ad 
Edictum  prov.). 
die  Andern  dagegen  den  Niessbrauch  ex  persona  servi  beurtheilten 
and  desshalb  erloschen  liessen  ^). 


3)  Nach  den  vorliegenden  Aahaltspunkten  l&sst  sich  die  Controverse 
nicht  wohl  als  Controverse  zwischen  den  zwei  JuristenBchulen  auffasscn, 
scheint  vielmehr  zuniichst  innerhalb  der  sabinianischen  Schule  bestanden  zu 
haben  (vgl.  namentlich  fragm.  Vat.  §  75 ;  auch  L.  17  C.  cit.  im  Anfange).  Auch  ist 
bemerkenswerth ,  dass  Julian,  der  in  dieser  Controverse  von  der  persona 
domini  ausgeht,  in  anderer  Beziehung  gerade  die  persona  servi  betont  (Vat. 
fragm.  §  75;  L.  1.  §  1.  usufr.  ace.  7.  2). 

6* 
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vgl.  auch  L.  18  e.  t.  und  L.  18  R.  J.  (Pomponius  lib.  3  u.  ^^ 
ad  Sabinum)  und  Vat.  fragm.  §  75  (ego  autem  —  Ulpia- 
nus  —  Juliani  sententiam  non  ratione  adcrescendi  pro- 
bandam   puto,   sed  eo,   quod  quamdiu  servus*)  est,   cujus 
persona  in  legato  spectatur,  non  debet  perire  portio). 
Dass  eine  dritte  Ansicbt  den  Niessbrauch  in  denjeuigen  Fallen, 
in    denen    die    persona    subjecta    nicht   gewaltfrei    wird  (alienatio, 
adoptio),   in   der  Person   des  neuen  Gewalthabers  ganz  oder  theil- 
weise  neu  hatte  entstehen  lassen,   erhellt  nirgends,  wird  vielmehr 
durch  L.  15  C.  cit.  mit  ziemlicber  Bestimmtheit  widerlegt. 
L.  5  §  7  quando  dies  36.  2  (Ulp.  lib.  20  ad  Sab.). 
Weitere  Einsicht  gewahrt  nun  freilich  die  justinianeische  Relation 
nicht:    namentlich   nicht    in  Beziehung  auf  die  zu  Grande  liegen- 
den  Differenzen   in  der    prinzipiellen  Auffassung   der    betreffenden 
Rechte,    beziehungsweise  des   Erwerbes   durch   personae   subjectae. 
Es  liesse  sich  an  verschiedene  Auslegung  des  lezten  Willens  denken, 
der  die  Constituirung  des  Ususfructus  zur  Polge  hat: 

L.  42  cond.  35.  1  (Africanus  lib.  2  Quaest.);  vielleicht 
auch  fragm.  Vat.  §  82. 
Allein  nach  den  Godexstellen  scheint  die  Gontroverse  keineswegs 
auf  das  legatum  ususfructus  beschrankt  gewesen  zu  sein.  Ueberdiess 
aber  hatte  die  Auffassung  des  ususfractus  filio  legatus  als  eines 
ususfructus  patri  legatus  dazu  fiihren  miissen,  dass  auch  ante  diem 
cedentem  eintretende  Aenderungen  bedeutungslos  geblieben  waren, 
wahrend  doch  nach  den  Quellen,  und  zwar  ohne  ersichtliche  Dif- 
ferenz,  das  Gegentheil  feststeht. 

Fragm.  Vat.  §  57;  L.  5  §  7  quando  dies  36.  2. 
Der  Anlehnung  an  den  Satz 

ususfructus  cottidie  constituitur  (L.  1  §  3  usuf.  accr.  7.  2) 
steht  entgegen,  dass  die  Consequenz  desselben  nicht  zum  einfachen 
Erloschen  des  Niessbrauches,  sondern  zugleich  zu  einem  Wiederauf- 
leben  in  der  Person  des  neuen  Gewalthabers  beziehungsweise  in 
der  gewaltfrei  gewordenen  Person  fiihren  rnusste.  So  bleibt  nur 
die  Annahme  iibrig,    dass  die  Einen,   trotz   der  Berechtigung  des 


4)  »Ejas«  Bchaltet  hier  Huschke  Jurisprud.  Antejust.  p.  626  ein  gegen 
das  Manuscript  und  gegen  den  inneren  Zusammenhang  der  8telle.  Bichiig 
die  M  0  m  m  s  e  n  *8che  Ausgabe. 
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Gewalthabers ,  als  das  Individuum ,  welches  das  RecM  indiyiduell 
gestalte,  d.  h.  nach  dessen  thatsachlielien  Verhaltnissen  sich  das 
Recht  materiell  zu  gestalten  habe,  die  gewaltunterworfeiie  Person 
betrachtet,  die  Anderen  aber  diese  Art  von  Individualisirung  aus 
einer  anderen  als  der  Person  des  Berecbtigten  nicht  fiir  zulassig 
eracbtet  baben. 

Die  letztere  Anscbauung  ist  denn  aucb,  nacb  Julians  Vorgange, 
von  Jiistinian  adoptirt.  Wenn  er  dagegen  weiterbin  in  L.  17  C.  cit. 
die  Bestimmnng  trifft,  dass  nacb  dem  Wegfalle  des  paterfamilias 
der  usnsfructus  dem  filius  familias  obne  Riicksicbt  aof  seine  Erben- 
qnalitat  verbleiben  solle,  so  ist  diess  sicberlicb  eine  neue,  dem  classi- 
86ben  Recbte  voUig  fremde  Auffassong  (ygl.  aucb  den  Eingang  zu 
der  L.  17:  Ex  libris  Sabinianis . .  remanere),  die  nicbt  mit  der 
oben  angedeuteten  Neuentstebung  des  ususfmctus  nacb  eingetre- 
tener  Aenderung,  sondern  mit  der  veranderten  prinzipiellen  Gestal- 
tung  des  Familiengiiterrecbtes  (L.  6  u.  8  C.  bonis  quae  lib.  6.  61) 
zusammenbangt  und  dessbalb  bier  nicbt  weiter  zu  erortern  ist. 

3)  Wabrend  fiir  den  Inbalt  des  Niessbraucbes  die  Person  des 
Usufructuars  gleicbgiiltig,  dessbalb  aucb  die  Ausiibung  des  Niess- 
braucbes iiberlassbar  und  iibertragbar  ist:  ist  fiir  den  Inbalt  des 
Usus  ein  individuelles  Moment  mindestens  insoferne  neben  anderen 
massgebend,  als  die  Ausiibung  desselben  nicbt  iiberlassen  und  iiber- 
tragen  werden  kann. 

Diese  gesteigerte  Personlicbkeit  des  Usus  mocbte  der  baupt- 
sacblicbste  Grund  fiir  die  Ansicbt  gewesen  sein,  die  einen  Erwerb 
desselben  durcb  personae  subjectae  iiberbaupt  nicbt  zulassen  wollte 
(ygl.  oben  Z.  1).  Aber  aucb  bei  Zulassung  desselben  scbeint  die 
Annabme  nabe  genug  zu  liegen,  dass  das  uti  als  uti  durcb  die  ge- 
waltunterworfene  Person  zu  denken  ist  —  abnlicb  wie  unter 
gewissen  Voraussetzungen  die  von  der  gewaltunterworfenen  Person 
stipulirteLeistungspeciell  an  diese  Person  zumacbenist  (vgl.  bieruber 
den  nacbsten  §  III.  1).  Diese  Annabme  ist  denn  aucb  wirklicb 
durcb  die  Quellen  begriindet: 

L.  12  §  5  und  L.  17  usu  7.  8  (Ulp.  lib.  17  ad  Sabinum  und 
Africanus  lib.  5  Quaest.). 
Bei  Auslegung   dieser  Stellen  ist  namlicb  zu  beacbten:  einer  Seits 
dass   der  usus  aedium  das  Mitwobnen  der  nacbsten  Familienange- 
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horigen  nicht  ausschliesst,  und  zu  ihnen  selbstverstandlich  der  Herr, 
beziehungsweise  Hausvater  zu  rechiien  ist ,  dessen  Familie  der  Er- 
werber  des  Usus  angehort,  und  anderer  Seits  dass  die  Entscheidung 
der  L.  12  §  5 

ipsius  dumtaxat  usum  exigat,  non  etiam  eorum,  qui  sunt  in 

potestate.  ^) 
nur  erklarlich  ist,  wenn  das  uti  des  Haussohnes  den  Ausgangs- 
punkt  bildet.  Aber  freilich  bestimmt  das  uti  des  Haussohnes  nur 
Inhalt  und  Umfang  der  Berechtigung ,  nicht  die  wirkliche  Aus- 
iibung,  die  im  Gegentheile  dem  Hausvater  als  deni  Berechtigten 
zukommt,  wesshalb  von  der  Mitberechtigung  durch  den  Haussohn 
die  Fortexistenz  des  letzteren  u.  s.  f.  nicht  abhangen  kann. 

L.  17  cit. . .   itaque  non  minus  absente  quam    praesente  filio 

servove  pater  dominusve  in  his  aedibus  habitabit. 
Ist  dies  richtig ,  so  mochte  in  der  Bestimmung  uber  den  Er- 
werb  des  usus  durch  gewaltunterworfene  Personen  ein  nicht  unge- 
wichtiges  Moment  fiir  die  Erfassung  der  begrifflichen  Scheidung 
von  Usus  und  Ususfructus  zu  sehen  sein  und  zwar  in  der  Bichtung, 
dass  allerdings  bei  dem  usus  der  Rechtsinhalt  durch  die  Individuali- 
tat  des  Usuars  mit  bestimmt  wird.  Das  Nahere  gehort  aber  nicht 
hieher  *). 

§12.    Das  Objekt  des  Erwerbes  (Forderungs-  Elage-  und  Einrede- 

Beohte). 

ni.   Der  Erwerb  der  Forderungsrechte 
unterliegt  im  Allgemeinen  keinen  Bedenken  —  weder  aus  inneren 
Grunden  —  denn  der  Inhalt  der  Obligatio  ist  for  die  Kegel  nicht 
in  der  Weise  durch  die  Individ  ualitat  des  Glaubigers  bedingt,  wie 


5)  Basil.  XVI.  tit.  8.  §  12  ..  «t    S^   roU    vntiovaioig  fjiQv  XtjYaTtv&ij^    ovx  ^ 

auTor,  aU^  »f  *///;  x^W  oxontirai  —  ergeben  einen  falschen  Sinn,  wie  nament- 
Hch  aus  dem  VerhS^ltnisse  zu  dem  ersten  Satze  —  (Si  usus  .  .  .  utatur), 
aus  der  Einleitung  des  Nachsatzes  mit  quamquam  und  aus  der  BeschrSukung 
der  Entscheidung  durch  dumtaxat  erhellt. 

6)  Eine  Zusammenstellung  der  wichtigsten  Ansichten  fiber  die  begriff- 
liche  Scheidung  von  Ususfructus  und  Usus  findet  s^ch  bei  6  e  c  h  m  a  n  n, 
Ueber  Inhalt  und  Umfang  der  Personalservitut  des  Usus  (1861),  S.  1 — 7;  vgl. 
ausserdem  B r i n z,  Notamina  ad  usnmfr.  1849 ;  von  Scheurl,  in  der  Eri- 
tischen  Vierteljahnischrift  III,  298  f.;  Windscheid,  Pand.  §  207. 
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der  Inhalt  des  usus  —  noch  uach  den  Quellen :  denn  sie  nehmen  nir- 
gends  Anstand,  aus  Yertragen  and  anderen  causae  obligatoriae, 
welche  in  der  gewaltunterworfenen  Person  znr  Entstehung  kommen, 
Forderangen  und  Klagerechte  der  Gewalthaber  entstehen  zu  lassen. 
Doch  ist  es 

1)  moglich,  dass  die  Leistung  als  Leistung  an  die  individuelle 
Person  des  Contrahenten ,  also  bei  Vertragen  der  gewaltunterwor- 
fenen Personen  alsLeistung  an  diegewaltunterworfene 
Person  gewollt  und  zugesagt  ist,  und  ist  in  diesem  Falle  aller- 
dings  die  Frage,  ob  der  Gewalthaber  forderungs-  und  klageberech- 
tigt  ist,  nacb  den  Quellen  dem  ersten  Anscheine  nach  zu  verneinen  ^). 
Diese  Individualisirung  der  Leistung  ist  namlich  nach 

§  2  J.  stip.  serv.  3.  17:  Sed  quum  factum  in  stipulatione  con- 

tinebitur,  omnimodo  persona  stipulantis  continetur .  . .  vgl. 

auch  L.  38  §  6  V.  0.  45.   1  (Ulp.  lib.  49  ad  Sabinum  mit 

Berufung  auf  Julianus  lib.   52  Digestorum)  und  L.  130. 

e.  t.  (Paul us  lib.  15  Quaestionum) 
nur  zulassig,    wenn  ein   factum   im  Gegeusatze   zu  einem  jus  den 
Gegenstand  der  Leistung  ausmacht ;  in  Beziehung  auf  diesen  Gegen- 
satz  aber  heisst  es  in 

L.  44  pr.  cond.  35.  1  (Paul us  lib.  9  ad  Plautium):  quia  quae 

facti  sunt,  non  transeunt  ad  dominum. 
Indessen  will  dieser  letztere  Satz  keineswegs  besagen,  dass  Rechte, 
die  ein  Ftictum  im  Gegensatze  zum  Jus  zum  Inhalte  haben ,  nicht 
auf  den  Gewalthaber  ubergeben :  im  Gegentheile  ist  bei  solchen  zu- 
nachst  an  Leistungen  gedacht,  denen  keine  Berechtigung  des  Em- 
pfangers  gegenubersteht,  z.  B.  an  Leistungen,  die  conditionis  im- 
plendae  causa  gemacht  werden  und  an  Leistungen  an  den  solutionis 
causa  adjectus. 

L.  44  pr.  —  §  3  cit.  (35.  1.) 
Gerade,  weil  diesen  Leistungen  keine  Berechtigung  entspricht,  kann 
die  Rechts-  und  Vermogensunfahigkeit  auf  dieselben  nicht  einwirken 
—  ahnlich  wie  die   vertragsmassige   electio,   die  richtiger  Ansicht 


1)  Die  im  Texte  besprochene  Frage  beruhren :  Muhlenbruch,  Cession 
(3.  Anflage),  S.  271  f.  —  unter  Angabe  9.1terer  Literatur;  Buchka,  Lehre 
von  der  Stellvertretung  S.  17—19;  Savigny,  System  11,  S.  143  u.  144.  vgl. 
auch  Marezoll  in  Q.  Z.  X,  272  f.    A.  Sch  midt,  a.  a.  0.  S.  21  in  Note  a. 
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nach  uur  Wahlmoglichkeit,  nicht  Wahlrecht  ist,  nicht  mit  dem 
Forderungsrechte  aaf  den  Gewalthaber  tibergeht,  sondem  von  der 
gewaltunterworfenen  Person  vorgenommen  werden  muss. 

L.  76  pr.  V.  0.  (Paulus  lib.  18  ad  Edictum);  L.  141  pr. 
e.  t.  (Gajus  lib.  2  Verb.  Oblig.). 
Jener  Satz  spricht  also,  wenn  er  iiberhaupt  eine  allgemeine  Bedeu- 
tnng  hat ,  nur  aus :  dass  eine  Thatsache ,  die  in  der  gewaltunter- 
worfenen Person  oder  in  Beziehung  auf  solche  zutreflfen  soil,  nicht 
herbeigefiihrt  ist,  wenn  sie  von  dem  Gewalthaber  oder  in  Beziehung 
auf  solchen  vorgenommen  wird.  In  diesem  Sinne  gilt  derselbe  dann 
allerdings  auch  fiir  die  in  Frage  stehenden  Obligationen ,  bewirkt 
aber  nur,  dass  die  Obligation  nicht  aIs  erfiillt  angesehen  werden 
darf,  wenn  an  den  Gewalthaber  statt  an  die  gewaltunterworfene 
Person  geleistet  wird ;  nicht  aber :  dass  ersterer  nicht  als  Glaubiger 
der  an  die  gewaltunterworfene  Person  zu  machenden  Leistung  er- 
scheinen  wiirde. 

Ist  dem  so,  so  liesse  sich  fur  die  Ansicht,  dass  Forderungen, 
welche  Leistungen  an  die  persona  subjecta  zum  Inhalte  haben,  dem 
Gewalthaber  nicht  erworben  werden,  etwa  noch  die  erste  Entschei- 
dung  der 

L.  130  V.  0.  45.  1  (Paulus  lib.  15  Quaest.) 
oder  der  Umstand  anfiihren,  dass  nur  Leistungen  rein  faktischen 
Inhaltes  —  es  handelt  sich  in  der  Begel  uili  ein  Thun  der  gewalt- 
unterworfenen Person,  das  der  Verpflichtete  dulden  muss  —  in  die 
angefuhrte  Beziehung  zu  der  gewaltunterworfenen  Person  gebracht 
werden  konnen.  Allein  dass  jene  Stelle  hieher  Nichts  beweist,  wird 
sich  aus  den  Erorterungen  des  §  17  Ziff.  2  ergeben.  Der  Grund 
dieser  Beschrankung  aber  ist  einfach  darin  zu  suchen ,  dass  jede 
Leistung,  die  einen  Vermogenswerth  beziehungsweise  ein  Vermogens- 
recht  schafft  oder  iibertragt,  um  der  Vermogensunfahigkeit  der  ge- 
waltunterworfenen Person  willen  in  Wirklichkeit  an  den  Gewalt- 
haber gemacht  wird,  direkt  oder  per  personam  subjectam,  hier  also 
die  Beschrankung  auf  die  gewaltunterworfene  Person  entweder  un- 
moglich  Oder  bedeutungslos  sein  muss. 

Ueberdiess  bieten  die  quellenmassigen  Entscheidungen  uber  den 
Erwerb   des  Einrederechtes  aus  einem  pactum  filii  personale  eine 
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treffende  und  aosreichende  Analogie  fiir  die  entgegengesetzte  An- 
sicbt  dar: 

L.  7.  §  18.,    L.  19.  —  L.  21  pr.  pactis  2.  14   (Ulpianus 
lib.  4,  Paulas  lib.  3,  Gajus  lib.  1  ad  Edictum). 
Die  letzten  Stellen  unterstiitzen  zugleicb  die  Folgemng ,    dass  mit 
dem  Tode  der  hausunterthanigen  Person  die  Forderung,  deren  Er- 
fnllung  durch  solcben  immoglich  geworden  ist,  erloscht, 

vgl.  namentlicb  L.  21  pr.  pactis 
wahrend  durch  Emancipation  oder  Adoption  die  Forderung  nur 
dann  aufgeboben  wird,  wenn  die  Leistung  an  das  emancipirte  Kind 
fiir  den  vormaligen  Gewalthaber  ohne  alles  rechtliche  Interesse  ist. 
Uebrigens  kann  im  letzteren  Falle  unter  Umstanden  auch  ein  anderer 
Gesichtspunkt  sich  geltend  machen  und  in  Folge  hievon  das  For- 
derungsrecht  in  der  vormals  gewaltunterworfenen  Person  fortdauem. 
Wenn  namlich  eine  Forderung  durch  Beifiigung  einer  Bedingung 
oder  einer  Zeitbestimmung  auf  die  Zeit  der  Emancipation 
oder  Adoption  hinausgeriickt  ist,  wird  sie  consequent  dem  Ge- 
walthaber erworben:  denn  auch  der  bedingte  beziehungsweise  be- 
tagte  Yertrag  erzeugt  mit  seinem  Abschlusse  ein  Obligationsver- 
haltniss  und  in  ihm  ein  festes  Becht  des  Glaubigers  gegen  den 
Schuldner : 

quia  potestas  ejus  tunc,  cum  id  contraheret,  nostra  fait. 
L.  40.  stip.  serv.  45.  3.  und  L.  18.  R.  J.  (Pomponius 
lib.  33.J.ad  Qu.  Mucium  und  6.  ad  Sab.)  ^) 
Wenn  aber  die  Geltendmachung  dieses  Forderungsrechtes  durch  den 
gevresenen  Gewalthaber  gegen  die  bona  fides  verstossen  wiirde,  soil 
die  Klage  dem  Gewalthaber  versagt  und  utiliter  dem  emancipirten 
Einde  eingeraumt  werden. 

L.  40.  cit.:    si    tamen   dolo   malo    id  fecerit.     Vgl.    dazu  na- 
mentlicb die   instructive   L.  47.  hered.  inst.  28.  5  (Afri- 


l)vonScheurl,  (BeitrS.ge  II.  2,)  Zur  Lefare  von  den  Nebenbestimmungen 
S.  49  f.  nnd  S.  145  f.  —  mit  etwas  anderer  und  wohi  zum  Theile  nicht  richtiger 
Begrtindung :  denn  dass  die  blose  Gebundenheit  des  Willens,  in  welcher  Scbeurl 
das  Wesen  der  bedingten  Obligation  sieht,  den  Erwerb  des  Gewalthabers 
nicht  zu  vermitteln  vermag,  zeigen  die  Bestimmungen ,  die  im  Texte  unter 
ZifF.  2  und  im  §  13.  Ziff.  1  referirt  sind.  Auch  die  Erklarung  von  L.  11  §  2  f. 
don.  int.  vir.  24.  1  unterliegt  Bedenken. 
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can  us    lib.    2.    Quaest.)    and  um  der  Analogie  willen  L. 

7.  §  18,  L.  21.  §  1.  and  2.  pactis  2.  14. 
Diese  letzfcere  Bestimmung  gehort  ihrem  unmittelbaren  Inhalte 
nach  an  einen  andern  Ort  (vgl.  §  31.  III.).  Hieher  ist  sie  inso- 
ferne  von  Interesse,  als  sie  zeigt,  dass,  von  besonderen  Umstanden 
abgesehen,  die  dem  Gewalthaber  einmal  erworbene  Forderong  dem- 
selben  ohne  Riicksicht  auf  die  Fortexistenz  der  gewaltonterworfenen 
Person  beziehungsweise  der  Gewalt  selbst  verbleibt.  Diess  aber  mag 
neben  anderen  Momenten  einen  Beweisgmnd  dafiir  abgeben,  dass 
das  romische  Recht  and  die  romiscke  Jarispradenz  Obligatio  and 
contrahirende  Person  keineswegs  in  die  enge  and  anmittelbare  Ver- 
bindung  bringen,  welche  bisweilen  bebaaptet  wird. 

2)  So  weaig  als  in  dem  anter  Ziff.  1.  auseinandergesetzten 
Falle  liegt  eine  wirklicbe  Ausnahme  von  dem  an  die  Spitze  gestell- 
ten  Principe  in  den  Bestimmungen  der  Qaellen  fiber  societas  and 
mandatam  '). 

Nacb  den  Qaellen  gilt  namlich  zwar  der  filins  familias ,  der 
einen  Societatsvertrag  abschliesst,  als  Socins: 

L.  63.  §  2.  pro  socio  17.  2  (Ulp.  lib.  31  ad  Edictam):  Patri 

aatem   vel  domino   socii   .  .  .     Vgl.  aach  L.  58.  §  2  and 

3  e.  t.  (Ulp.   1.  c.)  and  L.  65.  §  11.  e.  t.    (Paulas    lib. 

32  ad  Edictam). 
ausser   es   ware  bei  dem  mit  Ermachtigung  des  Gewalthabers  vor- 
genommenen  Yertragsabschlusse  als  der  klinflige  socius  der  Gewalt- 
haber in  Anssicht  genommen  worden ; 

L.  84.  e.  t.   (Labeo   lib.  6.  Poster,  a  Javoleno  epitom.)  .  .  . 

cum  illias  persona  .  .  .  cujus  persona  in  contrabenda  socie- 

tate  spectata  sit. 
dauert   ferner  nach  der  Emancipation  des  Sohnes  die  Societat  mit 


2)  Ueber  die  im  Texte  erfirterte  Frage  vgl.  namentlich  S  a  v  i  g  n  y, 
System  II,  S.  134 — 137;  da  selbst  werden  Societat  und  Mandat  (beziehungs- 
weise Negotiorum  gestio)  unter  denjenigen  Eecht8verh9>ltnis8en  aiifgefuhrt,  die 
in  Beziehung  auf  Bechtsf&higkeit  imd  capitis  deminntio  anomal  sind;  der 
Grund  der  Anomalie  aber  wird  der  Hauptsache  nach  in  der  faktischen  Natur 
der  betreffenden  Verhaltnisse  gesehen.  S  c  h  e  u  r  1 ,  Beitrftge  I ,  S.  23?  f., 
bespricht  die  societas  eingehend,  um  dtirzuthun,  dass  sie  durch  capitis  demi- 
nutio  minima  aufgel5st  worden  sei;  that  hiebei  ubrigens  den  BelegsteUen, 
namentlich  der  L.  58.  §  2  pro  socio  17.  2,  einige  Gewalt  an. 
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demselben  fort  in  der  Weise,  dass  die  uunmehr  aus  der  Societat 
herauswachseuden  Anspruche  (Guthaben)  dem  gewesenen  Haussohne, 
nicht  dem  fruheren  Hausvater  anfallen ; 

L.  58.  §  2.  cit. :    nam   et  si  qnid,    inquit  (scil.  Julianus), 

socios  filii  post  emancipationem  filii  dolo  fecerit,  ejus  non 

patri,  sed  filio  actio  danda  est. 
wird    endlich     diese    Fortsetzuug    der    Societat    in    Wirklichkeit 
als  Fortsetznng,    nicht    als    stillschweigende    Neubegriindang    be- 
trachtet. 

L.  58.  §  2.  cit.:  Julianas  scripsit  libro  XIV.  Dig.  eandem 

societatem  durare,    initium  enim  in  his  contractibus  inspi- 

ciendum. 
Aber  diese  Bestimmungen  lassen  keineswegs  darauf  zuriickschliessen, 
dass  das  Hauskind  durante  potestate  irgend  eine  zum  concreten 
Privatrechte  gestaltete  Befagniss  zu  eigenem  Recht  habe ,  irgend 
eine  solche  Befugniss  also  nicht  dem  Hausvater  erworben  werde. 
Fur  die  actio  pro  socio  resultirt  diess  aus  dem  angefuhrten  Schlusse 
der  L.  58.  §  2.  pro  socio ,  der  ausdriicklich  nur  die  post  emanci- 
pationem entstaudenen  Societatsforderungen  dem  filius  zuweist: 
andere  als  die  mit  der  actio  pro  socio  verfolgbaren  Rechte  aber 
entstehen  aus  der  societas  nicht.  Denn  die  Gebundenheit  des  Wil- 
lens,  welche  durch  die  Eingehung  der  Societat  allerdiugs  bewirkt 
wird ,  ist  nur  insolerne  rechtliche  Gebundenheit ,  als  die  ubernom- 
menen  Verpflichtungen,  so  lauge  der  socius  socius  bleiben  will  und 
bleibt,  bei  Vermeidung  der  Entstehung  von  Anspruchen  auf  Ersatz 
u.  8.  f.  (aetiones  pro  socio)  erfiillt  werden  miissen  *).  Ist  dem  so,  so 
ist  gleichzeitig  erklart,  sowohl  warum  der  filius  familias  und  nicht 
der  Gewalthaber  als  socius  erscheiut  —  denn  Verpflichtungen  aller 
Art,  in  welche  der  Haussohn  eintritt,  ergreifen  den  Haussohn,  nicht 
den  Hausvater  —  als  warum  die  Einheitlichkeit  der  societas  durch 
die  Emancipation  nicht  gestort  wird :  denn  jene  Gebundenheit  des 
Willens  beruht  auf  dem  einen  Willensentschlusse ,  durch  den  die 
societas  begrundet  wird  und  dauert  ununterbrochen  und  ungeandert 
fort,  bis  der  Wille    selbst    oder    sein  Inhalt  wegfallt  (L.  63.  §  10 


8)  Uebcr  claa  Wesen  der  societas  und  des  mandatum  vgl.  namentlich 
Brinz,  Pandekten  I,  §  110  u.  Ill,  woselbst  sich  dbrigens  nicht  ganz  die 
im  Texte  ausgesprocliene  Ansicht  vertreten  findet. 
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pro  socio).  Aber  freilich  liesse  sich  denken,  dass  der  Gewalthaber, 
dem  es  zustehen  muss,  die  societas,  in  der  die  persona  subjecfca  steht, 
fiir  die  Zukunft  anfeulosen,  durch  den  Act  der  Losung  der  Gewalt 
auch  die  societas  auflosen  iind  auf  diese  Weise  (voluntate)  die  Gontinui- 
tat  zvrischen  der  alten  iind  der  nachtraglich  wieder  anfgenommenen 
Gesellschaft  beseitigen  wiirde.  Die  romische  Jurispradenz  hat  in- 
dessen  auf  diesen  Aufhebungswillen  des  Gewalthabers  nor  bei  der 
alienatio  servi  znriickgeschlossen, 

L.  58.  §  3.  cit. :  Si  servus  mens  societatem  cum  Titio  coierit 

et  alienatus  in  eadem  permanserit,  potest  dici  alienatione 

servi  et  priorem  societatem  finitam    et  ex  integro  alteram 

incboatam  .  .  . 
nicht  dagegen  bei  der  Emancipation.  Wenigstens  wird  in  einem  und 
demselben  Fragmente  aus  Ulpian  ohne  Widersprucb  die  Ansicht  Ju- 
lians referirt,  dass  die  Emancipation  des  filius  familias  socius  die  so- 
cietas nicht  lose  (L.  58  §  2  cit.),  fur  die  alienatio  servi  aber  als  eigene, 
wenn  auch  keineswegs  feststehende  Ansicht  Ulpians  (potest  dici)  die 
Losung  der  societas  behauptet ;  und  lasst  sich  kaum  ein  anderer  inne- 
rer  Grund  fur  diese  Divergenz  in  den  Entscheidungen  finden,  als 
der  im  Texte  angedeutete  *). 

Nicht  anders  verhalt  es  sich  mit  dem  mandatum,  das,  wie 
die  societas,  den  filius,  nicht  den  paterfamilias  ergreift,  und  nach 
der  Emancipation  in  der  Person  des  filius  fortdauert: 

L.    16    neg.   gestis    3.   5    (Ulp.   lib.    35   ad   Edict.);   L.  61, 

Mand.  17.  1  (Paulus  lib.  2  ad  Neratium). 
denn  die  mandati  obligatio  hat  dieselbe  grundlegende,  nicht  rechts- 
schaffende  Bedeutung,  wie  die  obligatio  der  socii.  Uebrigens  lasst 
sich  bier  noch  eine  tiefere  Begriindung  desselben  Resultates  geben 
—  daran  anschliessend ,  dass  der  materielle  Zweck  des  Mandats- 
vertrages  die  civilistische  Fundirung  der  Vollmachtsertheilung  ist, 
die  Vollmacht  aber  der  individuellen  Person  des  filius  familias,  nicht 
dessen  Gewalthaber  ertheilt  werden  will.   Diese  Beziehung  des  Er- 


4)  Einen  anderen,  aber  nicht  ausreichenden  Erklarungsgrund  gibt 
S  c  h  6  u  r  1 ,  a.  a.  0.  (Beitrage  1)  S.  241  unten  u.  242.  ygl.  ausserdem  C  u- 
j  a  c  i  u  B ,  Op.  Omn.  YI.  p.  88  (quia  societas  ex  persona  domini  consistit)  und 
Glosse  zu  L.  58.  §  3  verb.:  finitam  (aliud  est  in  filio,  qui  et  ante  eman- 
cipationem  potest  obligari  et  obligatur). 


.1 
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machtigungswillens  zu  der  individuellen  Person  ist  dann  der  ma- 
terielle  Ausgangspunkt  der  angedeuteten  Behandlong  des  Mandates ; 
diese  selbsfc  aber  in  formeller  Uebereinstimmung  mit  dem  Prinzipe 
der  Vermogensunfahigkeit  allerdings  wiederum  desswegen,  weil  das 
mandatum  zunachst  nur  obligatio,  nicht  concretes  Privatrecht  fiir 
den  Mandanten  schafft. 

Aus  jenem  materiellen  Gninde,  der  aucb  den  die  societas 
betreffenden  Bestimmnngen  nicbt  fremd  ist  (Brinz  Pand.  S.  476), 
erklart  sich  zugleich  die  Behandlung  der  adstipulatio,  die 
freilich,  weil  es  an  dem  formellen  Anhaltspunkte  fehlt,  anders, 
als  die  Behandlung  von  societas  und  mandatum,  in  formellem 
Widerspruche  mit  dem  den  Erwerb  des  Hausvaters  bestimmen- 
den  obersten  Prinzipe  des  romischen  FamiliengUterrechtes  steht. 
Denn  die  adstipulatio  erzeugt  ein  festes  Recht  (actio  ex  stipulatu) ; 
sol]  dieses  dennoch  dem  Hausrater  nicht  erworben  werden,  sondern 
bis  zur  Gewaltfreiheit  des  adstipulator  in  der  Schwebe  bleiben  und 
dann  diesem  selbst  erworben  werden, 

GajusUI.  114..  is  autem,  qui  in  potestate  patris  est,  agit 
aliquid,  sed  parenti  non  adquirit . . ;  ac  ne  ipsi  quidem  ali- 
ter  actio  competit,  quam  si  sine  capitis  deminutione  exierit 
de  potestate  parentis ... 
so  kann  der  Grund  hievon  kein  anderer  sein,  als  dass  die  adstipu- 
latio auf  einem  gerade  der  persona  subjecta  ertheilten  und  nur  von 
ihr  auszufuhrenden  Einklagungsmandate  beruht  —  ein  Grund,  den 
die  Nichtigkeit  der  adstipulatio  Seitens  des  zur  Prozessfiihrung  un- 
fahigen  servus  und  dasErloschen  im  Palle  des  Todes  des  Adstipu- 
lators  unterstiitzt  ^). 

Wenn  endlich 

3)  behauptet  wird,  dass  der  Uebergang  der  naturalenFor- 
derungsrechte  auf  den  Gewalthaber  Bedenken  unterliege,  so  ist 
diess  nicht  richtig.  Die  allgemeinen  Griinde,  welche  den  Uebergang 
alien  Rechtserwerbes  auf  den  Gewalthaber  fundiren,  trefifen  bei  na- 
turalen  Forderungen  so  gut  zu  wie  bei  klagbaren;  die 

L.  53  acq.  dom.  41.  1   (Modestinus   lib.    14   ad    Quintum 


5)  Ueber  die  Adstipulation  vgl.  S  a  v  i  g  n  y ,  System  II,  S.  56,  81  unten, 
136  f. ;  B  e  k  k  e  r,  Consumtion  S.  167  f.,  187 ;  K  e  1 1  e  r,  Institutionen  S.  164  f. 
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Muciam) :    Ea  quae  ciyiliter  acquiruntnr    per  eos ,    qui  in 

potestate   nostra   sunt ,   acquirimus ,    veluti   stipulationem ; 

quod  naturaliter  acquiritur,  sicuti  est  possessio,  per  quem- 

libet  volentibus  nobis  possidere  acquirimus. 
ferner  hat  ilire  Bedeutung  in  der  Bestimmung  und  Begranzung  des 
Erwerbes  nicht  durch  gewaltunterworfene  Personen,  sondern  durch 
freie  Stellvertreter ;  in  Beziehung  auf  einzelne  Naturalobligationen 
aber  ist  der  Uebergang  der  Forderung  vom  Contrahenten  auf  dessen 
Gewalthaber  so  bestimmt  als  moglicli  ausgesprochen : 

L.  9  §  2  u.  3  peculio  15.  1  (Ulp.  lib.  29  ad  Edictum) ;  L.  38 

pr.  bis  §  2  cond.  ind.  12.  6  (Africanus  lib.  9  Quaest.). 

Es  wird  denn  auch  der  Nichtiibergang  in  der  Hauptsache  nur  be- 

hufs  der  Beseitigung  anderweiter  Zweifel  und  Bedenken  behauptet. 

So  von  alteren  Juristen^),   um  die  Moglichkeit  von  Natural- 

forderungen  der  Uauskinder  an  den  Hausvater  zu  erklaren.   Allein 

diese  Moglichkeit  ist  die  einfache  Folge  der  Anerkennung  eines  fak- 

tisch   selbststandigen    Yermogens   (peculium)    der  Hauskinder   und 

reicht  weder   in   ihren  Griinden  noch  in  ihren  Consequenzen  iiber 

diese  Moglichkeit  hinaus  (vgl.  hieruber  unten  in  §  20  Ziff.  3  u.  4). 

So  von  Schwanerf)  behufs  Erklarung  der 

L.  14  Obi.  et  Act.  44.  7  (Ulp.  lib.  7  Disp.),:  Servi . .  ex  con- 

tractibus . .  civiliter  quidem  non  obligantur,  sed  naturaliter 

et  obligantur  et  obligant.  ^ 

in  soferne  die  Worte  »et  obligant*  darthun  soUen,  dass  aus  jedem 
obligatorifichen  Rechtsgeschafte  einer  gewaltunterworfenen  Person 
neben  dem  klagbaren  Forderungsrechte,  das  auf  den  Gewalthaber 
libergehe,  ein  naturales  Forderungsrecht  entstehe,  das  der  gewalt- 
unterworfenen Person  verbleibe,  und  das  sowohl  die  Einrechnung 
der  Forderung  in  das  Peculium  als  die  Giiltigkeit  der  Zahlung  an 
die  gewaltunterworfene  Person  begriinde.  Allein,  wie  aus  der  Dar- 
stellung  der  Peculienlehre  hervorgehen  wird  (vgl.  unten  das  z  weite 
Buch) ,    ist   die  Annahme   einer   Naturalobligation  des  Peculienin- 


6)  Von  der  Pfordten,  Abhandlungen  S.  157  f.,  woselbst  die  be- 
treffenden  Schriftateller  angefdhrt  und  iiberzeugend  widerlegt  sind  (vgl.  auch 
S.  153  f.). 

7)  Schwanert,  NaturalobL  S.  273  f. ;  gegen  dessen  Aufstellungen 
namentlich  von  Scheurl,   in  der  Exit.  Vierteljahrsschrifb  VI.  S.  511—13. 
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habers  behiifs  der  Erklarung  der  Einrechnung  gewisser  Forderangen 
nnd  der  Gultigkeit  gewisser  Zahlungen  weder  nothwendig  noch  auch 
nur  forderlich ,  hangt  vielmehr  mit  einer  unriclitigen  Auffassung 
des  Peculium  zusammen.  Wird  nun  weiter  noch  beachtet,  auf  welche 
innere  und  aussere  Schwierigkeiten  die  Annahme  der  Entstebung 
einer  Doppelforderung  aus  der  einen  causa  obligatoria  entstehen 
muss  —  einer  Forderung,  die  gleichzeitig  civilis  und  naturalis  ist, 
gleicbzeitig  dem  Hausyater  und  dem  Haussohne  zusteht  — :  so  wird 
es  gerechtfertigt  sein,  jede  andere,  nicht  zu  solcher  Schwierigkeit 
fiibrende  Erklarung  der  L.  14  cit.  vorzuzieben.  In  dieser  Beziebung 
aber  ist  zu  beacbten,  dass  die  Stelle  einen  generalisirenden  Cbarak- 
ter  bai  und  in  einer  einbeitlicben  Forniel  Dinge  zusammenfasst, 
die  augenscbeinlicb  nicbt  gleicbartigen  Charakters  sind :  denn  aucb 
bei  der  Erklarung  Scbwanerts  ist  die  selbststandige  und  ausschliess- 
licbe  Naturalscbuld  der  Sclaven  von  der  nur  secundareu  und  be- 
gleitenden  Naturalforderung  desselben  wesentlich  verscbieden.  Ist 
diess  der  Fall,  so  bindert  Nicbts  die  Annabme,  dass  der  Jurist  nur 
besagen  woUe:  wenn  aucb  der  Sclave  durcb  seine  Coutrakte  sicb 
nicbt  civiliter  verbindlicb  macben  konne,  so  seien  solcbe  docb  immer- 
hin  fur  ibn  nicbt  obne  Recbtswirkung ;  indem  sie  einer  Seits  eine 
Naturalscbuld  des  Sclaven  erzeugen  —  diess  ist  nacb  dem  Zusam- 
menbange  die  Hauptsacbe  —  und  anderer  Seits  eine  Forderung,  die 
wenigstens  in  sofeme  Bedeutung  fur  den  Sclaven  babe,  als  sie  unter 
Umstanden  giiltig  an  ibn  gezablt  werden  konne  ^). 

IV.  Bei  den  Klagerecbten 
kann   die  Frage   entsteben,    in   wie  weit  die  Tbatsacbe,   dass  das 
Klagerecbt  einer  Seits  durcb  die  Handlung  der  gewaltunterworfenen 
Person  begriindet  worden  ist,    anderer  Seits  dem  Gewaltbaber  zu- 
stebt,  auf  die  Gestaltung  der  Formel  einwirkt. 

Die  Antwort  gibt  Gajus  IV.  134  u.  135 
. .  intentione  formulae  determinatur  is,  cui  dari  oportet ;  et  sane 


8)  Ueber  L.  14  cit.  vgl.  S  a  v  i  g  n  y,  System  11,  418,  namentlich  Note  e, 
woselbst  tlbrigens  die  Worte :  et  obligant  wohl  nicht  mit  Recht  auf  Forderungen 
an  den  eigenen  Herren  bezogen  werden ;  P  u  c  h  t  a ,  in  Kichters  Jabrb.  IV, 
684  f.,  der  diess  widerlegt  und  die  Worte  auf  den  Begfinn  der  Obligatio  ex  per- 
sona servi  bezieht;  Schwanert,  a.  a.  0.  S.  273  f.,  283  f.;  Maohelard, 
Des  Obligations  naturelles  p.  186  sq. ;  von  S  c  h  e  u  r  1 ,  in  der  crit.  Viertel- 
jahrsschrift  YI,  513. 
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domino  dari  opertet,  quod  servus  stipulatur :  at  in  praescrip- 
tione  de  facto  (richtiger  als :  de  pacto)  quaeritur,  quod  se- 
cundum naturalem  significationem  verum  esse  debet.    Quae- 
cumque  autem  diximus  de  servis,  eadem  de  ceteris  quoque 
personis,  quae  nostro  juri  subjectae  sunt,  dicta  intellegemus. 
d.  h.  es   wird   in   der   intentio  der  Gewalthaber  als  Glaubiger  ge- 
nannt,  in  einer  praescriptio  aber,  die  hier  die  Stelle  der  demonstatio 
vertritt,  die  Basirung  des  Rechtes  auf  ein  Factum  der  gewaltunter- 
worfenen  Person  angegeben.    Aus  dieser  praescriptio  erklaren  sich 
aucb  Bemerkungen  in  einigen  Stellen, 

vgl.  z.  B.  L.  42    cond.  35.  1  und  L.  45  pr.    neg.    gest.    3.  5 
(Africanus  lib.  2  u.  lib.  7  Quaest.). 
die  dem  ersten  Anscheine  nach   zu  der  Annahme   verleiten,    dass 
nomine  filii  servive  geklagt  werde*). 

Inwieweit  von  dem  Uebergauge  der  Elagerecbte  auf  den  Ge- 
walthaber  Ausnahmen  existiren,  beziehungsweise  der  Sohn  wenig- 
stens  als  prasumtiver  Procurator  auftreten  kann,  wird  in  anderem 
Zusammeuhange  erortert  werden.  vgl.  §§  26  und  27. 

V.  Bei  den  Einrederech ten, 
von  denen  der  Hauptsache  nach  nur'die  exceptio  pacti  de  non  pe- 
tendo  in  Frage  kommt,  macht  der  Umstand  Schwierigkeiten ,  dass 
das  Hauskind  einmal  durante  potestate  in  klagbarer  Weise  ver- 
pflichtet  sein  und  weiterhin  auch  nach  Losung  der  Gewalt  unter 
Umstanden  (Beerbung  u.  s.  f.)  aus  den  Verpflichtungen  des 
Hausvaters  belangt  werden  kann:  dass  also  Interessen  vorliegen,^ 
welche  die  Entstehung  der  exceptio  als  eines  Rechtes  des  Haus- 
kindes  zu  verlangen  scheinen.  Dessenungeachtet  lassen  die  Quellen 
keinen  Zweifel  dariiber,  dass  das  Einrederecht  sowohl  wenn  in  Be- 
ziehung  auf  eine  Schuld  des  Hausvaters,  als  wenn  in  Beziehung  auf 
eine  Schuld  des  Hauskindes  paciscirt  wird,  dem  Hausvater  erwor- 
ben  wird. 

L.   17  §  7  bis  L.  19  pr.  pactis  (Pan In s  lib.  3  ad  Edictum, 


9)  Hub  eh  ke,  Z.  far  gesch.  Bechtswissenschafk  XIII,  325— 28;  dazu 
H u 8 c h k e  und  B5cking  in  ihren  Ausgaben  des  GrajuB ;  Keller,  Civil- 
process  §  42.  Die  Frage,  n^arum  die  betreffende  Bemerkung  praescriptio  statt 
demonstratio  heisst  und'warum  Gajus  dieser  praescriptio  an  dem  Orte  gedenkt, 
an  dem  sie  erOrtert  wird,  interessirt  hieher  nicht. 
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Gajus  lib.  1  ad  Edict,  prov.) :  Pilius  servusve  si  paciscantur, 
ne  a  patre  dominove  petatur,  sive  de  eo  paciscantur  quod  cum 
ipsis,  sive  de  eo,  quod  cum  patre  dominove  contractum  est, 
adquirent  exceptionem  (scil.  patri  dominove,  vgl.  Bas.  XI. 
c.l.  §  19). 
Ausserdem  L.  59.  pactis  (Paul us  lib.  3.  Regul.),  L.  23.  pr.  usufr. 
7.  1.  (Ulp.  lib.  27.  adSabinum  mitBerufung  auf  Julianus 
lib.  30..  Dig.),  sowie  die  L.  7.  §  18.  pactis. 
Denn  deren  Satz: 

quoniam   non   solet  ei  proficere,    si   quid  in  servitute  egit, 
post  libertatem, 
lasst  sicli  in  der  Anwendung  auf  die  exceptio  pacti  nur  daraus  er- 
ic laren,    dass  das  durante  potestate  abgescblossene  pactum  der  ge- 
waltunterworfenen  Person  kein  Recht  verschaffen  kann.  **) 
Indessen  ist  doch 

1)  nicht  zu  bezweifeln,  dass  das  pactum,  das  von  dem  Haus- 
sohne  in  Beziehung  auf  eine  eigene  Schuld  abgescUossen  wird,  auch 
von  dem  Haussohne  selbst  und  zwar  mittelst  Yorschiitzen 
der  exceptio  pacti  der  gegen  ihn  angestellten  Elage  entgegenge- 
halten  werden  kann  —  jedenfalls  dann,  wenn  das  pactum  auf  den 
Haussohn  abgestellt  ist  (ne  a  se  petatur),  aber  wohl  auch  dann, 
wenn  es  unpersonlich  formulirt  ist. 

L.  19.  §  1.  h.  t.:  Item  si  filius  familias  pactus  fuerit,  ne  a  se 

petatur,  proderit  ei  et  patri  quoque. . . 
Weiterhin  ist  es 

2)  um  der  Moglichkeit  einer  klagbaren  Verpflichtung  willen 
dem  Hauskinde  —  anders  als  dem  Sclaven  —  moglich,  beziiglich 
einer  eigenen  Schuld  (arg.  L.  7.  §  18.  h.  t.)  ein  auf  die  eigene 
Person  gestelltes  pactum  de  non  petendo  mitWirksamkeit 
abzuschliessen  (L.  19.  §  1.  cit.).  Das  Recht,  welches  aus  einem  sol- 
ehen  pactum  fiir  den  Hausvater  entsteht,  ist  consequent  beschrankt 
nicht  bios  auf  die  betreflfende  Schuld,  sondem  auch  auf  die  Lebens- 
zeit  des  filius  familias. 

L.  19.  §  1.  bis  L.  21.  pr.  h.  t.    vgl.  namentlich  die  Worte: 


11)  Ueber  die  im  Texte  angeftihrten  Stellen  vgl.  namentlich  Cujacins, 
Op.  Omn.  V,  p.  61  u.  64  und  speziell  dber  L.  7.  §  18  pactis:  Savigny,  System 
n,  S.  419—22;  auch  vonderPfordten,  Abhandlungen  S.  135  u.  136. 

Man  dry,  GQterrecht  I.  7 
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post  mortem  vero  filii  nee  patri  nee  heredi  ejus,  quia  personale 
paetnm  est. 
Endlich  kann 

3)  soweit  durch  die  Satze  unter  1  und  2  die  yormals  gewalt- 
unterworfene  Person  nicht  geschiitzt  ist,  wahrend  das  pactum  ihren 
Schutz  beabsichtigt ,  durch  Gewahrang  der  exceptio  doli  ge- 
holfen  werden. 

L.  7.  §  18.  cit.;  L.  21.  §  1  u.  2  h.  t. 
Diese  exceptio  stiitzt  sich  auf  den  dolus,  der  in  dem  zusagewidri- 
gen  Einklagen  der  betreffenden  Forderung  gelegen  ist,   steht  also 
nicht  im  Widerspruche  mit  der  an  die  Spitze  gestellten  Kegel. 

Das  Gleiche  gilt  von  dem  Satze  unter  Z.  2,  der  nicht  den  Ueber- 
gang  des  Beehtes  auf  den  Gewalthaber  hindert,  sondern  nur  den  In- 
halt  desselben,  in  Uebereinstimmimg  einer  Seits  mit  dem  Willen  der 
Paciscenten,  anderer  Seits  mit  der  Existenz  klagbarer  Y erpflichtun- 
gen  der  Hauskinder  regelt.  Eine  Anomalie  liegt  also  nur  im  Satze 
unter  Z.  1 :  aber  eine  Anomalie,  die  durch  die  Zulassung  klagbarer 
Yerpflichtungen  der  Hauskinder  sachlich  nothwendig  gemacht  ist. 

§  13.    Das  Object  des  Erwerbes  (hereditates  und  legata). 

YI.   Der  Erwerb  der  hereditates  und  legata 
bedarf  in  mehreren  Richtungen  —  theils  gleichmassig  fiir  hereditates 
und  legata,  theils  nur  fur  hereditates  —  einer  genaueren  Erorterung^). 

1)  Die  testamentarische  Yerfllgung,  welche  die  ge- 
waltunterworfene  Person  als  Erben  oder  als  Yermachtnissnehmer 
bezeichnet,  wird  nicht  auf  den  prasenten  Gewalthaber  derselben 
bezogen  d.  h.  wird  nicht  so  aufgefasst,  wie  wenn  dieser  Gewalt- 
haber zum  Erben  oder  Yermachtnissnehmer  designirt  ware.  Diess 
folgt  mit  Nothwendigkeit  aus  einer  Reihe  feststehender  Satze  (vgl.  un- 
tenZ.  2,  3,  4) ,  ausserdem  aus  L.  11  leg.  I.  (Papi  n.  lib.  9  Quaest.)  u. 
anderen  Stellen ,  und  steht  keineswegs  im  Widerspruche  mit  dem  Satze, 
dass  aller  Erwerb  der  hausunterthanigen  Person  dem  Gewalthaber  er- 


1)  Mtihlenbrach  im  Commentar  XXXIX,  211  f.,  229  f.,  XLII, 
S.  402  f  .,443  f.,  XLHI,  S.  106  f.,  199  f.;  von  der  Pfordten,  Abhand- 
lungen  S.  163  f.;  EOppen,  System  des  Erbrechtes  S.  892  f.;  Arndts  im 
Commentare  XLVI ,  S.  436  f. ;  vgl.  auch  A.  S  c  h  m  i  d  t ,  die  PersOnliohkeit 
des  Sclayen,  S.  21  f. 
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worben  wird.  Denn  die  testamentarische  Disposition  ist  znnachst  nur 
ein  Factum  und  begrdndet  fur  sich  keinerlei  Recht ;  facta  aber  non 
transeunt  ad  dominum  (L.  44  pr.  cond.  et  dem.  35.  1)  —  ein  Satz, 
der  sich  aucb  darin  praktisch  geltend  macht,  dass  aus  dem  beding- 
ten  Legate  selbst  nach  dem  Tode  des  Testators  solange  die  Be- 
dingung  uicht  eingetreten  und  hiemit  der  dies  legati  cedens  ge- 
kommen  ist,  kein  Erwerb  fur  den  Gewalthaber  resultirt. 

L.  14.  §  3  quando  dies  leg.  36.  2  (Ulp.  lib.  24  ad  Sab.),  Tgl. 
auch  L.  18  R.  J.  (Pomponius  lib.  6  ad  Sabinum)  '). 
Lassen  freilich  anderweite  Umstande,  namentlich  der  nahere  Lihalt 
der  Verfugung,  dariiber  keinen  Zweifel,  dass  der  Testator  in  Wirk- 
lichkeit  den  prasenten  Gewalthaber  instituiren  will,  so  kommt  die- 
ser  Wille  zur  Geltung: 

L.  42.  cond.  et  dem.  35.  1  (Africanus  lib.  2  Quaest.):  Filio 

familias  legatum  est  sub  hac  conditione  »si  in  potestate  patris 

mansi6set«  magis  patri  legatum  videri  ait  et  patrem  suo  nomine 

legatum  petere.     Idem  juris  esse  et  si  servo  similiter  lege- 

tur  ').  Ygl.  ausserdem  —  mit  Beziehung  auf  mortis  causa  dona- 

tiones  —  L.  23  m.  c.  d.  39. 6  (A  f  r i  c  a  n  u  s  e.  t.) ;  L.  3.  C.  her. 

inst. 6.  24  (Imp.  Alexander  A.  Vitali  militi);  undL. 21.G. 

jur.  del.  6.  30  (Imp.  Justinianus  A.  Joanni  P.  P.),  deren 

Entscheidung  iibrigens  nicht  fiber  den  in  Frage  stehenden  Fall 

hinausreicht  (vgl.  mit  solcher  auch  L.  60.  pr.  her.  inst.  28.  5). 

Ebenso'unrichtig  ware  es  aber,   in   einer   solchen  Disposition 

ohne  Weiteres  eine  Verfugung  zu  Gunsten  der  gewaltunterworfenen 

Person  fur  den  Fall  der  Gewaltfreiheit  zu  finden.   Auch  diese  Auf- 

fassung  kann  zwar  unter  Umstanden,  namlich  wenn  sich  der  ent- 

sprechende  Wille  des  Testators  nachweisen  lasst,  gerechtfertigt  sein, 

L.  7  g  6  und  L.  8  quando  dies  36.  2  (IT  Ip.  lib.  20  u.  24  ad  Sabinum), 

L.  3  G.  her.  inst.  6.  24  (Imp.  Alexander  A.  Yitali  militi) 

ware  aber  fur  die  Regel  nicht  zu  vereinigen  mit  einer  Reihe  fest- 

stehender  Satze  (ygl.  unten  Z.  2,  3,  4),  und  ausserdem  mit 

L.  68  §  1  leg.  L  (Gajus  lib.  18  ad  Edict,  prov.) ;  L.  82§2 
leg.  IL  (Paul us  lib.  10  Quaest.);  L.  44  §  1  und  2  cond.  35. 
1  (Paul us  lib.  9  ad  Plant.). 


2)  Ton  Scheurl,   Znr  Lehre  yon  den  Nebenbestimmiingen  S.  146  f. 
8)  Cujacius,  Op.  Omn.  I,  1277. 

7* 
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Vielmehr  gilt  als  designirt  zur  Erbschaft  beziehnngsweise  zum  Ver- 
iDsLchtnisse  die  individuelle  in  der  Verfiigang  genannte  Person  — 
ohne  weitere  Riicksicht  ob  sie  jetzt  beziehnngsweise  zu  der  Zeit,  in 
der  es  sich  um  die  Erwerbung  der  Erbschaft  oder  des  Yermacht- 
nisses  handelt,  gewaltonterworfen  ist  oder  nicht,  und  wer  zntreffen- 
den  Falles  der  Gewalthaber  ist. 

Und  das  Gleiche  ist  von  der  gesetzlichen  Bemfang  anznnehmen, 
soweit  solche  in  Folge  der  allmaligen  Entwicklung  cognatischer 
Erbfolge  in  Beziehung  auf  eine  in  fremder  Gewalt  befindliche  Per- 
son erfolgen  kann. 

L.  6  §  2  acq.  her.  29.  2  (Ulp.  lib.  6  ad  Sab.). 

Diese  Anffassnng  hat  einer  Seits  zur  Folge  und  wird  anderer 
Seits  bekrafkigt  dadurch,  dass 

a)  fiir  die  Giiltigkeit  der  Yerfugung  die  Yerhaltnisse  der  ge- 
waltnnterworfenen  Person  massgebend  sind 

L.  82  §  2  leg.  II. . ..  ex  persona  servi  constitit  legatum. 
—  mit   alleiniger  Ausnahme   der  testamenti  factio   (vgl.   hieruber 
oben  §  7.  III.  Z.  3);  dass  ferner 

b)  zwar  das  Yorabsterben  der  designirten  Person  vor  dem 
Testator,  beziehnngsweise  ante  diem  cedentem  die  Yerfugung  wir- 
kungslos  macht,  nicht  aber  das  Yorabsterben  des  Gewalthabers, 
das  Aufhoren  oder  der  Wechsel  der  Gewalt. 

Diess  ist,    was  die  Fortdaner  der  Yerfugung  nach  Aufhoren 

oder  Aenderung  des  Gewaltverhaltnisses  betrifft,  mehrfach  ausdruck- 

lich  ausgesprochen : 

Gajus  II.  189;  Dip.  XXII.  §  13;  L.  91,  §  3,  L.  114  §  10 
leg.  I.  (Julian us  lib.  36  Dig.  und  Marcianus  lib.  8 
Inst.);  L.  62  §  1,  L.  82  acq.  her.  29.  2  (Javolen.  lib.  1 
ex  Poster.  Labeonis  undTerentius  Clemens  lib.  16  ad 
leg.  Jul.  et  Pap.)  u.  a.  m. 

ergibt  sich   aber  auch   bezuglich   des  Einflusses  des  Yorabsterbens 

mit  Bestimmtheit  daraus,  dass 

c)  die  Erwerbung  der  Erbschaft  nicht  durch  den  Gewalthaber, 
sondern  nur  durch  die  designirte  Person^  selbst,  also  nicht  mehr 
nach  deren  Wegfall  erfolgen  kann. 

L.  63  pr.  ad  leg.  Falc.  3d.  2  (Paul us  lib.  2  ad  leg.  Jul.  et 
Pap.);  vgl.  ausserdem  unten  Z.  3. 
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Ein   weiterer  Folgesatz  und  zagleich   ein  weiteres  Argument  liegt 
darin,  dass 

d)  bei  der  Auferlegung  von  Vermachtnissen  und  der  Auslegung 
von  Pupillarsubstitutionen ,  der  Auslegung  von  Einsetzungsbedin- 
gungen  u.  s.  f.  nicht  der  Gewalthaber,  sondem  die  gewaltunter- 
worfene  Person  als  designirter  heres  behandelt  und  angesehen  wird. 

L.  11    legat.  I.    (Papinianus  lib.  9  Quaest.) ;    L.  3.   L.  8 

§  1  vulg.  subst.  28.  6  (Modestinus  lib.  1  Diff.  undUlp. 

lib.  4  adSabinum);  L.  44  pr.  und  §  1  cond.  35.  1  (Pau- 

lus  lib.  9  ad  Plant.). 

Endlich  macht  sich  derselbe  Gesichtspunkt  darin  geltend,  dass 

e)  dem  Gewalthaber  nur  ein  Fideicommiss ,  nicht  ein  Legat 
auferlegt  werden  kann,  sowie  in  der  beziiglich  der  Quarta  Falcidia 
eintretenden  Behandlung  eines  solchen  Fideicommisses  ^). 

Ulp.  XXIV.  21;  L.  11  leg.  I.  (Papinianus  lib.  9  Quaest.) 
2)  Wenn  der  Zeitpunkt  der  Delation  der  hereditas  beziehungs- 
weise  der  dies  cedens  des  Vermachtnisses  gekommen  ist,  so  kann 
gleichmassig  von  der  Erwerbung  der  Erbschaft  und  des 
Vermachtnisses  nur  die  Rede  sein,  wenn  die  designirte  Per- 
son (Ziff.  1)  noch  lebt. 

Im  Uebrigen  ist  zu  unterscheiden 

a)  das  Verma&htniss  wird  am  dies  cedens  derjenigen 
Person,  erworben,  welche  in  diesem  Augenblicke  Gewalthaber  des 
designirten  Vermachtnissnehmers  ist ;  ist  letzterer  aber  nicht  mehr 
in  der  Gewalt,  dem  designirten  Vermachtnissnehmer  selbst. 

L.  5  §  7  quando  dies  36.  2  (Ulp.  lib.  20  ad  Sab.) :   Si  cum 

dies  legati  cedere  inciperet,  alieni  quis  juris  est,  deberi  his 

legatum,  quorum  juri  fuit  subjectus . .  vgl.  auch  L.  9 1  §  3, 

L.  114.  §  10.  leg.  L;  L.  68   §  1  e.  t.  (Gajus  lib.  18  ad 

Edict,  prov.)   u.  a.  m. 

Und  zwar  ist  dieser  Erwerb  ein  definitiver  d.  h.  nachtragliche 

Aenderung  in  den  Gewaltverhaltnissen  oder  Freiwerden  von  der  Ge- 

walt  oder  Tod  entzieht  das  Vermachtniss  dem  Gewalthaber,  der  es 

einmal  erworben  hat,  keineswegs; 

4)  N9,here8  fiber  die  unter  c— e  angedeuteten  S&tze  vgl.  bei  von  der 
Pfordten,  a.  a.  0.  S.  166  n.  167  und  im  engsten  Anschlusse  an  von  der 
Pfordten  bei  Bnchka,  Stellvertretong  S.  10—12;  tLber  denSatz  unter  lit.d) 
auch  Vangerow,  Pandekten,  Anm.  1  ssu  §  521. 
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L.  5  §  7  cit. :    et  ideo  si  pnrum  legatum  fnerit  et  post  diem 

legati  cedentem  liber  factus  est,   apud   dominum   legatum 

relinquet.    vgl.  ausserdem  L.  68  §  1  cit. 

Die  repudiatio  aber,   mit  welcher  derselbe  wieder  ruckgangig 

gemacht    werden   kann,    steht   dem    Gewalthaber    zu   und  ausser 

aller  Einwirkimg  der  gewaltunterworfenen  Person,   durch   welche 

das  Legat  erworben  worden  ist. 

L.  7.  leg.  I.   (Paul us  lib.  2   ad   Sabinum)    und   L.  34.  §  2 

leg.  II.  (M  o  d  e  s  t  i  n  u  s  lib.  9  Resp.)  *). 
b)  Die  Erbschaft  wird  mit  der  Delation  weder  der  unter 
a)  bezeichneten  noch  einer  anderen  Person  erworben:  vielmehr  wird 
mit  diesem  Zeitpunkte  nur  die  Moglicbkeit  der  Erwerbung  eroffhet 
und  zwar  fiir  die  designirte  Person  (Ziff.  1),   gleichYiel  ob  sie  ge- 
waltunterworfen  oder   gewaltfrei  ist.     Sie  kann  nun   die  zur  Er- 
werbung der  Erbschaft  nothigen  Akte  (cretio,  aditio,  gestio)  vor- 
nehmen,  und  muss  sie  vomehmen,   wenn  die  Erbschaft  erworben 
werden  soil.     Und  wenn  auch,   soweit  sie   gewaltunterworfen  ist, 
diese  Akte  nur  jussu   des  Gewalthabers   und  mit  Erfolg  fiir   den 
Gtewalthaber  vorgenommen   werden  konnen  (vgl.  unten  Z.  3),   so 
hat  doch  nicht  etwa  derjenige  Gewalthaber,  dem  zur  Zeit  der  De- 
lation die  Gewalt  zusteht,  ein  Recht  auf  die  Ertheilung  der  Ermach- 
tigung  und  den  durch  die  Antretung  zu  machenden  Erwerb  bekommen. 
Gajus  n.  189;  Ulp.  XXII.  13;  u.  a.  m.,  namentlich  aber 
L.  62.  §  1  acq.  her.  29.  2  (Javolenus   lib.  1.  ex  Poster. 
Lab.).   Si  servus  heres  institutus  post  jussum  domini,  ante- 
quam    adiret,    alienatus  esset,    novum  jussum  posterioris 
domini,  non  jussum  prions  exigitur. 
L.  82  e.  t.   (Terentius  Clemens  lib.  16   ad  leg.  Jul. 
et  Pap.) :   Si  semis . .  heres  instituatur  et  antequam  jussu 
domini  adeat  hereditatem,  manumissus  alienatusve  sit  . . . , 
ipse  admittitur  ad  hereditatem. 
L.  15  G.  jure  del.  6.  30  (Imp.  Constantinus  ad  Leontium 

0.  0.) 
Nur  wenn  der  filius   familias  heres   suus  et  necessarius  des 


5)  Ueber  die  Vereinigung  der  beiden  Stellen  ygl.  Glosae  zu  L.  34. 
§  2  cit.  Y.:  non  esse  and  Gujac.  Op.  Omn.  Ill,  65. 
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Testators  ist  (L.  6.  §  5  acq.  her.  29.  2) ,  ist  mit  der  delatio  here- 
ditatis  die  Erbschaft  dem  praseuten  Gewalthaber  erworben. 

Diese  verschiedene  Behandlung  des  YermachtniGBes  and  der 
Erbschaft  hat  ihren  nachsten  Grand  darin,  dass  ersteres  ipso  jore, 
letztere  dagegen,  soweit  hier  in  Frage  stehen  kann,  dorch  Willens- 
akt  erworben  wird.  Sie  setzt  aber  noch  einen  weiteren  Unter- 
scbied  voraas,  za  dessen  Constatirang  sie  wiederam  besonders  dien- 
lich  ist  ^) :  dass  namlich  die  legati  cedente  eine  als  sabjectives 
Privatrecht  anerkannte  Befagniss,  ein  Vermachtnissrecht  im  eigent- 
lichen  Sinne,  zar  Entstehong  kommt;  die  Delation  der  hereditas 
dagegen  nach  der  Anffassong  der  romischen  Jorispradenz  ein  solches 
Becht  nicht  begrondet,  vielmehr  nar  eine  der  mehreren  Thatsachen 
ist,  die  zasammen  den  Thatbestand  der  Erbschaftserwerbang  bilden. 
Denn  nor  Bechte  and  rechtlich  geschiitzte  Verhaltnisse  werden 
dorch  die  persona  snbjecta  dem  Gewalthaber  erworben,  nicht  aach 
rechtlich  releyante  Thatsachen;  aber  aach  alle  Bechte,  nicht  etwa 
nar  Yermogensrechte  (vgl.  hieriiber  §  2  am  Schlasse),  oder  nar 
vererbUche  and  veraasserliche  Yermogensrechte  (vgl.  z.  B.  §  9). 

Ist  dem  aber  so,  so  darf  allerdings  aas  dem  Erwerbe  des 
Legatenrechtes  die  legati  cedente  aaf  die  Existenz  eines  solchen 
Bechtes,  aas  dem  Nichterwerbe  der  hereditas  delata  aaf  die  Nicht- 


6)  Die  ControTenen  Clber  die  Bedeatong  einer  Seits  des  dies  legati 
cedens  (vgL  Brine,  Pandekten  S.  948  f.;  Edppenin  Jherings  Jahrb.  V, 
S.  184  f.;  von  Crailsheim,  im  civ.  Archiv  XLVII,  370  fl.;  Unger,  Oatr. 
Erbrecht  §  62.  Anm.  2  u.  3;  Arndts  Pand.  9  554),  anderer  Seits  der  de- 
latio hereditatis  (vgl.  Arndts  Beitr&ge  S.  16  f.  und  Pand.  §  464;  P  u  c  h  t  a, 
Yorleaungen  §  448  f.;  Brinz  S.  654  f.;  ESppen,  Jahrb.  Y,  127  f.  and 
Erbrecht  S.  249  f. ;  Unger,  a.  a.  0.  §  2  n.  a.  m.)  k5nnen  hier  nicht  erSrtert 
and  soil  nor  bemerkt  werden:  einmal  dass,  soweit  zn  sehen  ist,  der  Erwerb 
des  legatam  die  cedente  and  der  Nichterwerb  der  hereditas  delata  darch 
den  Grewalthaber  nirgends  zur  Ldsnng  der  fraglichen  Controversen  verwerthet 
wird;  weiterhin  dass  die  Annahme  eines  die  cedente  entstehenden  Yerm&cht- 
nissrechtes  keineswegs  daza  nCthigt,  entweder  aaf  die  ftltere  von  Brinz 
a.  a.  0.  tlberzeogend  widerlegte  Ansicht  zarilckzagreifen  oder  das  Legaten- 
recht  mitEOppen  a.  a.  0.  als  eine  £unilienreohtliche Befdgmss  aaizafiissen; 
endlich  dass  der  scheinbarste  Grand,  der  f%b:  die  Annahme  eines  mit  der  de- 
latio hereditatis  entstehenden  sabjectiven  Bechtes  angef&hrt  wird,  n&mlich 
die  MOglichkeit  einer  in  jure  cessio  hereditatis  legitimae  (Gajas  U,  34  sq.,  Ill, 
85  sq.;  dip.  XIX,  11  sq.)  durch  das  Wesen  and  die  Bedeutang  der  Legis- 
actio  Sacramento  in  rem  erheblich  an  Gewicht  verliert. 
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existenz   eines   Erbfolgerechtes    itn    eigentlichen    Sinne    zuriickge- 
schlossen  werden. 

3)  Da  durch  die  Delation  der  hereditas  dem  Gewalthaber  kein 
Becht  erworben  worden  ist,  steht  es  dem  Delaten,  d.  h.  also  der 
zum  Erben  designirten  Person  (Z.  1)  and  nnr  diesem  Delaten  zu, 
dnrch  Willenserklarang  die  hereditas  delata  in  eine  hereditas  acqui- 
sita  zu  verwandeln. 

Ob  im  Angenblicke  der  Erklarang  der  Delat  hausunterthanig 
oder  gewaltfrei  ist,  macht  nur  iiisofeme  einen  Unterschied,  als  der 
gewaltunterworfene  Delat  bios  jussu  (exjusso)  patris  do- 
minive  wirksam  antreten  kann,  and  zwar  jussu  desjenigen  Gewalt- 
habers,  der  im  Augenblick  der  Antretung  Gewalthaber  ist  (vgl.  die 
Belegstellen  unter  Z.  2  und  6). 

Dieser  jussus  ist  nicht  eine  Antrittserklarung  des  Gewalthabers 
—  sonst  wurde  solcher  nicht  durch  Widerruf ,  Tod,  Geisteskrank- 
heit  des  jubirenden  Gewalthabers,  sowie  durch  Gewaltwechsel  vor 
der  Erklarung  des  Delaten  wirkubgslos  (vgl.  hieriiber  ui^ter  d). 
Nicht  eine  Vollmacht  zur  Antrittserklarung  fur  den  Gewalthaber  '), 
oder  auch  nur  zur  Uebemahme  der  Erbschaftsschulden  Namens 
des  Gewalthabers  —  denn  Ersteres  wurde  voraussetzen ,  dass  der 
Gewalthaber  selbst  antreten  kann; 

ygl.  hiegegen  L.  26  e.  t.  (P  a  u  1  u  s  lib.  2  ad  Sab.)^  u.  a.  m. 
Letzteres,  dass  die  Erbschaflsschulden  von  der  Erbschaft  getrennt 
wSLren ,  oder  dass  das  bestimmende  Moment  in«  der  Erbschaftsan- 
tretung  die  Uebemahme  der  Schulden  ware  (vgl.  hiegegen  unten 
ZifF.  4.  lit.  G).  Nicht  ein  den  Willen  der  gewaltunterworfenen  Person 
aufhebender,  beziehungsweise  ohne  Weiteres  bestimmender  Befehl: 
sonst  konnte  nicht  L.  3  C. 'her.  inst.  6.  24  (Imp.  Alexander 
A.  Yitali  militi)  in  Beziehung  selbst  auf  den  Sclaven  aussprechen : 
potnit  enim,  quamvis  jubente  domino,  nolle  adire  ^). 


7)  So  L  e  i  8 1 ,  B.  Poss.  TI,  2.  Abth. ,  S.  325  fl. ,  331 ,  indem  er  in  der 
Antretung  der  gewaltunterworfenen  Person  eine  doppelte  Antretung,  in 
eigenem  Namen  und  im  Namen  des  Vaters,  onterscheidet  und  im  jussus  das 
mandatnm  (die  Vollmacht)  zu  der  Antretung  Namens  des  Vaters  sieht  — 
hauptsftchlich  wohl  in  Folge  des  Umstandes,  dass  er  die  Verschiedenheit  der 
Vollmacht  (zur  Stellvertretung)  und  der  Erm&chtigung  ausser  Acht  Iftsst. 

8)  Dass  der  Gewalthaber  that89,chlich  in  der  Lage  ist,  den  Willen  der 
gewaltanterworfenen  Person  zu  bostimmen,  ftndert  das  rechtliche  Wesen  des 
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Derselbe  ist  vielmehr  eine  Ermachtigong  im  technischen  Sinne  % 
d.  h.  die  Erlaubniss  zur  Vomahme  eines  Bechtsgeschaftes,  das  der 
Handelnde  for  sich  iiud  in  seiner  Rechtssphare  vornimmt,  das  aber 
seine  begriffsgemasse  Wirkang  nicht  entfalten  kflhn,  ohne  iu  den 
Reclitskreis  eines  Dritten  mindemd  und  belastend  einzngreifen,  und 
das  desshalb  ohne  den  Willen  dieses  Dritten  nicht  vorgenommen 
werden  kann  (vgl.  hieriiber  Naheres  im  dritten  Buche  in  der 
Lehre  von  der  actio  quod  jassu).  Einer  solchen  Ermachtigang  be- 
darf  namlich  die  antretende  persona  subjecta,  weil  sie  als  persona 
subjecta  die  Erbschaft  unmittelbar  dem  Erblasser  erwirbt, 

L.  79  e.  t.  (Ulp.  lib.  2  ad  leg.  Jul.  et  Pap.)  u.  a.  m, 
die  Erbschaft  nicht  bios  durch  A.ktiyen,  sondern   auch   durch  das 
aes  aliennm  mortui  gebildet  wird, 

L.  3.  pr.  bon.  poss.  37.  1  (Ulp.  lib.  39.  ad  Edict.);  L.  119. 
V.  S.  50.  16  (P  o  m  p  0  n  i  u  s  lib.  3.  ad  Qu.  Mnciam) 
dieses  also  aof  den  Gewalthaber  ubergeheu  muss; 

L.  8  pr.  acq.  her.  29.  2  (*Ulp.  lib.  7  ad  Sabinum)  u.  a.  m. 
die  gewaltunterworfene  Person  aber,  von  besonderen  Griinden  ab- 
gesehen,  nicht  befugt  ist,  den  Gewalthaber  zu  verpflichten; 

L,  6  pr.  acq.  her.  29.  2  (Ulp.  lib.  6  ad  Sab.):  Qui  in  aliena 

potestate  est,   non   potest  invitum  hereditati  obligare  eum 

in  cujns  est  potestate,    ne   aeri   alieno   pater   obligaretur. 

vgl.  ausserdem  als  Beleg  dafur,  dass  die  Biomer  den  Grund 

des  jussus   in   dieser    Obligirung   des  Gewalthabers   sehen 

L.  50,  L.  51.  §  1,  L.  74.  §  2  u.  3  e.  t.  (Modestinus, 

lib.  sing,  de  Heur. ;  Af  ri  canus,  lib.  de  Quaest. ;  Paulus, 

lib.  12  ad  Plautium). 

Im  Einzelnen  ist  uber  den  jussus  noch  anzufugen: 

a)  Der  jussus  ist   eine   einseitige  Willenserklarung ,   die  vom 

Gewalthaber   selbst   oder  seinem   gesetzlichen   Stellvertreter ,   aus- 

driicklich   oder   stillschweigend ,   durch   direkte  Ermachtigung   wie 

durch  Beauftragung  mit  der  Vomahme  concludenter  Facten,  schrift- 

lich  wie  miindlich  ausgesprochen  werden  kann,  ihrem  Inhalte  und 


JU88U8  nicht ;  erkl3.rt  aber,  wie  die  Jurisprndenz  bei  einem  Delaten,  fiber  dessen 
Stataaverh&ltniBse  gestritten  wird,  Uber  die  Zulassung  und  Ausdehnung  recht- 
licher  Zwangsmittel  debattiren  kann;  vgl.  L.  21  C.  jar.  del.  6.  30. 
9)  Ftlr  den  Auisdruck  ygl.  Jhering,  Jahrb.  II,  181. 
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Umfange  nach  sich  nach  dem  Willen  und  insofeme  prasumtiv 
nach  dem  Interesse  des  Gewalthabers  bestimmt,  sich  aber  doch 
iramerhin  speciell  auf  die  in  Frage  stehende  Erbschaft  beziehen 
muss. 

L.  25.   §§  4—13;   L.  50,    L.  51.  §  1  acq.  her.  29.  2  (Ulp. 
lib.  8   ad  Sabinum;    Modestinus    und   Africanus 
1.  s.  c.) 
b)  Der  jnssus  erhalt ,  obwohl  formlos ,   dadurch   eine  gewisse 
Form,  dass  er  vor  der  Antretimg  erfolgen  muss. 

L.  25.  §  4  cit.  aed  pr(iec€dere  debet,   ut  Gajus  Cassias 

lib.  2.  juris  civilis  scribit. 
Indessen  hat  dieser  Satz,  wie  es  scheint,  fur  die  agnitio  bp- 
norum  possessionis  nie  gegolten,  wurde  fur  solche  vielmehr  yon  jeher 
nur  yerlangt,  dass  der  ubereinstimmende  WiUe  des  Delaten  und  des 
Gewalthabers,  die  Erbschaft  zu  erwerben,  binnen  der  Agnitions&ist 
und  neben  der  vorgehenden  oder  nachfolgenden  Agnition  constatirt 
werden  miisse. 

L.  6.  §  1  acq.  her.  29.  2    (Ulp.  lib.  6  ad  Sab.);    L.  5   pr. 

quis  ordo  38.  15    (Marcellus,   lib.    9  Dig.);    L.  1  G. 

qui  admitti  6.  9    (Impp.  Severus  et  Antoninus  AA. 

Macrinae);    L.  67  pr.  ad  S.  G.  Treb.  36.  1  (Maecianus 

lib.  5.  Fideicomm.). 

Diese   Auffassung   hat   dann    unter   der    Nachhtilfe    von   Kaiser- 

rescripten  auch  auf  die  Antretung  der  hereditas,   wenigstens  der 

Intestaterbschaft,  Einfluss  ausgeiibt: 

L.  6.  §  2  und  3  acq.  her.  vgl.  mit  L.  13.  §  3  und  L.  14  e.  t. 
und  L.  67  pr.  cit., 
so  dass  es  schliesslich  auch  bei  ihr  nur  noch  auf  die  Gonstatirung 
des  ubereinstimmenden  Willens  von  Hausvater   und  Hauskind   an- 
gekommen  zu  sein  scheint. 

L.  6.  §  3  1.  c;   L.  4  G.  jure  del.  6.  30   (Imp.   Decius  A. 
Athenaidi). 
Moglich,  dass  —  wofur  auch  sonst  manche  Grtinde  sprechen  *^)  — 
die  hereditatis  aditio  der  persona  subjecta,    von   der  ja  im  alteren 

10)  Huschke,  Studien  des  r5m.  Bechtes  S.  254  f.;  Mtlhlenbruch, 
im  Comment.  XLU,  398  f.  Note  58;  Leist,  Bon.  Fobs.  II.  §  185  bei  und  in 
Note  13  u.  14. 
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Eechte  immer  nur  bei  testamentarischer  Erbschaft  die  Rede  sein 
koimte,  nothwendig  in  der  Form  der  oretio  erfolgen  musste,  und 
dass  sich  aus  dieser  Form  sowohl  das  Verlangen  des  praecedere 
uberhanpt,  als  das  Festhalten  an  solchem  gerade  bei  der  testamen- 
tarischen  Erbschaft  erklart. 

c)  Ob  der  Hausvater  den  jassus  ertheilen  will  oder  nicht,  steht 
in  seinem  freien  Willen  —  ausser  soweit  die  generelle  Nothignng, 
die  Erbschaft  wie  angeboten  und  erwerbbar  zu  erwerben^  die  Mog- 
lichkeit  der  Yerweigenmg  ansschliesst.  Letzteres  aber  ist  namentlich 
der  Pall,  wenn  der  Gewalthaber  eine  ihm  selbst  deferirte  Portion 
derselben  Erbschaft  bereits  angenommen, 

L.  36  acq.  her.  (Pomponius,  lib.  3  ad  Sabinom) 
oder  einem  anderen  Hanskinde,   dem   eine  Portion  derselben  Erb- 
schaft deferirt  worden  ist,  die  Ermachtigxing  zn  dem  Antritte  ge- 
geben  nnd,  wie  sicherlich  beizusetzeu  ist,  hiedurch  einen  Erbschafts- 
antritt  herbeigefuhrt  hat. 

L.  35.  §  2  e.  t.  (Dip.  lib.  9  ad  Sabinum). 

d)  Der  jnssns  wird ,  in  Uebereinstimmnng  mit  seinem  Wesen 
und  seiner  Bedeutnng,  dnrch  poenitentia,  Tod,  Geisteskrankheit  des 
Gewalthabers,  der  ihn  ertheilt  hat,  sowie  durch  das  Aofhoren  der 
Gewalt,  auf  Grand  deren  er  ertheilt  worden  ist,  wirkungslos  — 
Yoransgesetzt,  dass  diese  Ereignisse  vor  der  aditio  eintreten. 

L.  25.  §  14  und  15  acq.  her.;  L.  47,  48,  50  e.  t.  (Africanus, 
lib.  4  Quaest. ;  Paulus,  lib.  1  Manual.;  Modes  tin  us, 
lib.  sing,  de  Beuremat.);  L.  62.  §  1  e.  t.  u.  a.  m. 

e)  In  Beziehung  auf  das  Ausschlagen  der  Erbschaft  durch  den 
Delaten  **)  wird  ein  jussus  nicht  erwahnt  —  in  Uebereinstimmnng 
einmal  damit,  dass  die  Delation  dem  Gewalthaber  noch  kein  Recht 
verschafft  und  weiterhin  mit  dem  oben  auseinandergesetzten  Be- 
griffe  des  jussus. 

Doch  soil  hiemit  nicht  gesagt  sein,   dass  der  Delat  ohne  Zu- 
stimmung   des  Gewalthabers  die  Delation  durch  Repudiation  habe 
beseitigen  konnen.     Denn  die  oben  angefuhrte 
L.  3  C.  her.  inst.  6.  24 


11)  Miihlenbruch,  Commentar  XLIII,  S.  106  f.;  vgl.  auch  E5ppen, 
a.  a.  0.  S.  398;  Windscheid,  Pand.  §  599  bei  und  in  Note  7. 
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sagt  nicht,  dass  der  Sclave  seinen  Willen  durch  einseitige  Repu- 
diation zur  Geltung  bringen  konne,  uud  lasst  immerhin  die  Er- 
klarang  zu,  dass  das  nolle  adire  dorch  Nichtantreten  binnen  der 
Aditions-  beziehnngsweise  Cretionsfrist  znr  Geltnng  komme. 

Aber  freilich  lassen    auch  die  iibrigen  Stellen  Zweifel,   indem 

L.   13.   §  3.   und  L.  14   acq.   her.    29.  2    (Ulp.    lib.  7.   und 

Paulas,   lib.  2   ad   Sab.)   und   L.  11  C.  jure   del.  6.  30 

(Impp.  Dioclet  et  Maxim.  A.  A.  Philumenae) 

Willensiibereinstimmung   der  gewaltunterworfenen  Person  und  des 

Gewalthabers   zu    verlangen,     beziehnngsweise    die   einseitige   re- 

pudiati6  nur  einseitig  wirken  zu  lassen  scheinen;  indem  femer 

L.  1.  §  3.  succ.  ed.  38.  9  (Ulp.  lib.  49  ad  Edict.) 
die  repudiatio  des  Yaters  als  wirksam  auffiihrt ;  und  indem  endlich 

L.  2  C.  rep.  b.  p.  6.  19  (Impp.  Dioclet.  et  Maxim.  A.  A. 
et  C.  C.  Theodoro) 
diese  repudiatio  des  Yaters   als  fur  den  Haussohn  unschadlich  be- 
zeichnet,  sobald  der  Hausvater  in  fraudem  filii  ausschlage. 

vgl.  auch  L.  8  pr.  C.  bonis  quae  lib.  6.61  (Imp.  J  u  s  t  i- 
n  i  a  n  u  s  A.  Joanni  P.  P.). 
Moglich,  dass  die  variae  altercationes,  deren  die  justinianische  Con- 
stitution erwahnt,  schon  in  der  classischen  Zeit  und  mit  Beziehung 
auf  die  hereditatis  repudiatio  bestanden  haben ;  moglich  aber  auch,  dass 
diese  altercationes  zunachst  durch  eine  Yerschiedenheit  in  der  Behand- 
lung  der  bonorum  possessio  und  hereditas  und  dann  durch  die  allmalige 
Anerkennung  eigenen  Yermogens  der  Kinder,  beziehnngsweise  durch 
letztere  Entwicklung  allein  hervorgerufen  worden  sind ;  moglich  end- 
lich, dass  einzelne  derDigestenstellen  (namentlich  L.  13.  §  3  her.  acq.) 
unter  dem  Einflusse  von  L.  8  pr.  cit.  interpolirt  worden  sind. 

Am  Wahrscheinlichsten  ist  immerhin  die  Annahme,  dass  die 
alsbaldige  Wirksamkeit  einer  einseitigen  Ausschlagung  des  Haus- 
kindes  von  der  Jurisprudenz  durch  den  Satz  paraljsirt  worden  ist: 

Is  potest  repudiare ,  qui  et  acquirere  potest, 
und  dass  so  schon  nach  classischem  Bechte  fiir  die  hereditas  in  ge- 
wisser  Beziehung  ein  Zusammenwirken  des  beiderseitigen  Willens  ver- 
langt,  eine  Repudiationsbefugniss  des  Gewalthabers  bei  der  he- 
reditas dagegen  nicht  anerkannt  worden  ist ;  dass  bei  der  bonorum 
possessio   im  Zusammenhange  mit  der  unter  b)  angedeuteten  An- 
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schaunng  die  einseitige  repudiatio  des  Gewalthabers  Bedeutung 
gewonnen  hat;  and  dass  endlich  mit  der  Ansbildung  der  bona 
adveutitia  die  einseitige  Wirkung  des  einseitigen  Yerzicbtes  herein- 
gezogen  worden  ist. 

f)  Die  Befagniss  des  Gewalthabers,  die  Ermachtignng  ( jussus) 
zu  dem  Erbschaftserwerbe  zu  gestatten  oder  zu  verweigem,  ge- 
staltet  sich  zu  dem  Bechte,  die  Erbschaft  Namens  und  statt  des 
Delaten  anzntreten,  wenn  solcher  vermoge  seines  Alters  voUig 
willensnnfahig  (infans)  ist  ^'). 

Wenigstens  ist  diess  fdr  die  bonorum  possessio  in  Fragmenten 
ans  classischer  Zeit  ansdrucklich  ausgesprochen : 

L.  7.  §  2  b.  p.  37.  1   (Ulp.  lib.  1  ad  Sabinum),  L.  1.  b.  p. 
forioso  comp.  37.  3  (Pa pin.,  lib.  15  Qnaest.) 
nnd  scheint  nach  der  Art  und  Weise,  in   welcher  Theodosius 
dieser  Befugniss  erwahnt 

L.  18  pr.  C.  jar.  del.  6.  30:  licebit  parentibos  ejas,  sub  quorum 
potestate  est,  adire  ejus  nomine  hereditatem  vel  bonorum 
possessionem  petere. 
mindestens  gegen  den  Schluss  der  elassischen  Epoche  aueh  fiir  die 
hereditatis  aditio  gegolten  zu  haben.  Dass  friiherhin  in  Beziehung 
auf  die  petitio  bonorum  possessionis  dieselbe  Controverse  bestanden 
hat,  welche  in  Beziehung  auf  die  agnitio  nomine  furiosi  uach- 
weisbar  ist  —  ob  solche  definitive  oder  nur  provisorische  Wirkung 
habe  —  ist  zwar  wahrscheinlich ,  lasst  sich  aber  nicht  mit  voller 
Bestimmtheit  bejahen:  ware  es  auch  nur  desswegen,  weil  die  an- 
scheinend  verschiedene  Entscheidung ,  die  sich  in  den  angefahrten 
Stellen  von  Papinian  und  Ulpian  beziiglich  der  Frist  vorfindet, 
nicht  nothwendig  eine  wirkliche  Differenz  in  sich  schliesst. 

Ebenso  ist  nicht  mit  voller  Sicherheit  zu  entscheiden,  ob  der 
parens  die  gleiche  Befagniss  der  definitiven  Erwerbung  bezuglich 
des  uber  die  infantia  hinausgekommenen ,  doch  willensunfahigen 
Hauskindes  (furiosus)  noch  in  classischer  Zeit  erlangt  hat  —  wenn 
auch 


12)  M  CL  h  1  e  n  b  r  n  c  h ,  a.  a.  0.  XXXIX ,  231  und  namentlich  XLII,  S. 
430  f.,  443 f.;  Lei  at,  B.  Poss.  II,  2.  S.  313  f.,  der  namentlich  die  Differenzen 
in  den  Ansichten  der  rOmisohen  Jaristen  hervorhebt;  EOppen,  a.  a.  0. 
S.  394—403. 


110 


L.  7  pr.  C.  cur.  fur.  5.  70 
fur  die  Bejahung  spricht.  Jedenfalls  kann  eine  weitere  Ausdehnung 
der  Yertretungsbeftigniss  nicht  angenommen  werden,  da  nach 

L.  18.  §  4  C.  jure  del.  6.  30 
die  Befugnifls  selbst  der  impuberes  infautia  majores,  den  Akt  der 
Antretung  in  eigener  Person  Torzunehmen  (adire  hereditatem  vel 
bonorum  possessionem  petere),  im  alien  Bechte  festgestanden  ist; 
Ygl.  auch  L.  9  acq.  her.  29.  2  (Paulus,  lib.  2  ad  Sab.), 
g)  Zu  dem  Rechte,  die  Erbschaft  in  eigenem  Namen  anzutreten, 
gestaltet  sich  die  Befugniss  des  paterfamilias,  wenn  die  Antretnng 
durch  das  Hauskind  in  Folge  des  Todes  desselben  unmoglich  ge- 
worden  ist  und  vor  diesem  Tode  der  jussus  oder  die  Antretung  in 
Folge  eines  die  Restitution  rechtfertigenden  Hindemisses  unter- 
blieben  sind.  So  ist  fiir  einen  bestimmten  Bestitutionsgrund  aus- 
gesprochen  in 

L.  30  pr.  acq.  her.  (Ulp.  lib.  8  ad  Sabinum):  Cum  quidam 
legationis    causa    absens    filium   heredem    institutum   non 
potuisset  jubere  adire   in  provincia  agentem,   Divus  Pius 
rescripsitConsulibus,  subvenire  ei  oportere  mortuo  fiUo,  eo 
quod   reipublicae  causa  aberat.    vgL  dazu  L.  86  pr.  e.  t. 
(Papinianus,  lib.  6  Resp.) 
aber  ohne  dass  aussere  oder  innere  Griinde  nothigen   wiirden,   die 
Entscheidung  gerade  auf  den  in  der  Stelle  genannten  Bestitutions- 
grund zu  beschranken:   sobald  uberhaupt   die   sog.  transmissio  ex 
capite  in  integnun  rertitutioiiis  nicht  in  der  Zaflammenfaasung  sin- 
gularer  Specialentscheidungen  besteht,  sondem   auf  allgemeineren 
Orundsatzen  beruht  '*). 

h)  Antreten  ohne  jussus  ist  singularer  Weise  durch  ein  Rescript 
von  Pius  gestattet,  wenn  der  Hausyater  geisteskrank  ist; 

L.  52  pr.  acq.  her.  29.  2  (Marcianus,  lib.  4  Inst.)  ^^)    - 


13)  Ueber  L.  30  cit.  vgl.  Marezoll  in  der  G.  Z.  11.  S.  77  f.;  Van- 
gerow  im  civ.  Archiv  XXIY,  S.  184  f ;  Mtlhlenbruchim  Gommentar 
XLin,  S.  157  f.  Ueber  die  Auffaasung  der  80g.  transmissio  ex  cap.  in  in- 
tegrum restitutionis :  Brinz  S.  824  und  die  daselbst  welter  angeftQlrtel^ 
Schriffcsteller.  Nicht  richtig  ist  es,  die  Transmission  der  L.  30  cit.  statt  zur 
transmissio  ex  capite  in  integrum  restitutionis  zu  der  transmissio  ex  capite 
inflEintiae  zu  stellen,  vgL  z.  B.  Arndts  §  513. 

14)  Marezoll  in  G.Z.  X,  89  f.,   der  Qbrigens  mit  IJnrecht  die  Worte 
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eine  Stelle,  aus  welcher  mit  Unrecht  ein  sogenanntes  pecalium 
adyentitium  irregulare  abgeleitet  wird  (vgl.  hieriiber  nnten  in  dem 
fiinften  Buche). 

4)  Der  Erwerbsakt,  der  unter  fortdauernder  Ermachtigung 
(jussns)  des  prasenten  Gewalthabers  erfolgt ,  hat  die  W  i  r  k  u  n  g, 
dass  die  hereditas  xinmittelbar  diesem  Gewalthaber  erworben  wird : 
in  der  Weiae  imd  in  dem  Umfange,  in  welcher  sie  dem  Gewalt- 
haber als  Delaten  in  Folge  eigener  Antretung  derselben  erworben 
worden  ware, 

Gajn8  II.  87  . .  et  si  jubentibus  nobis  adierit,   hereditatem 
nobis   adqoirit   proinde  atqne  si  nos  ipsi  heredes  instituti 
essemos.     vgl.  anch  Ulp.  XIX.  18  u.  a.  m., 
wahrend,  wenn  zu  der  2ieit  der  Vornahme  eines  solchen  Erwerbs- 
aktes  die  Gewalt  gel5st  ist,  der  Delat  selbst  die  Erbschaft  erhalt. 
L.  82  acq.  her.  (T  e  r  e  n  t  i  u  s  Clemens  lib.  16  ad  leg.  Jul. 
et  Pap.) ;  L.  4.  leg.  III.  (P  a  u  1  n  s,  lib.  4  sentent.)  u.  a.  m. 
Jener  Erbschaftserwerb  des  Gewalthabers  ist  nun 
a)  definitiv,  nicht  provisorisch  und  zwar  weder  materiell 
noch  formell   provisorisch,   d.  h.  die  Erbschaft  verbleibt  dem  Ge- 
walthaber,  welche  Aenderongen   anch   nach  dem  Erwerbe  in  der 
Person  des  Delaten  beziehnngsweise  in  den  Gewaltverhaltnissen  ein- 
treten  mogen,  nnd  ist  auch  von  ihm  nicht  etwa  als  Fideicommiss 
an  den  gewaltfrei  gewordenen  Delaten  heranszugeben.    Diess  selbst 
for  den  Fall,  dass  die  Antretong  durante  potestate  nur  in  Beziehung 
auf  eine  pars  hereditatis  erfolgt,  und  eine  weitere  Portion  der  ge- 
waltunterworfenen  Person  erst  nach  deren  Freiwerden  von  der  Ge- 
walt deferirt  wird.     Denn  wenn  fur  einen  solchen  Fall  Manche  ^^) 
den  Erwerb  der  ersten  Portion  wegfallen  und  die  ganze  Erbschaft 
dem   gewaltfrei  gewordenen  Delaten    auf  Grund  neuer  Antretung 
erworben  werden  lassen,  so  beruht  diese  Ansicht  auf  einer  unrich- 
tieen   Ausleffunflr  zweier   allerdincrs  ziemlich  unklarer  Fragmente. 
WenB  n&aSn  dem  eraten  de^lben 


»atqae  si  paterfamilias  adisset*  dbersetzt:  »wie  wenn  der  paterfiEimilias  ange- 
treten  hfttte«,  w&hrend  sie  besagen  wollen:  »wie  wenn  ein  paterfamilias  an- 
getreten  hftttec ;  Buchholz  in  derselben  Zeitechr.  XIY,  316  f. 

15)  Mtlhlenbrucb,  Comm.  XXXIX,  S.  216  f . ;  vgl.  ansserdem  cu  den 
beiden  Stellen  die  G 1  o  s  s  e  zu  L.  S5  pr.  verbis :  Ex  causa  snbstittttioniB  nnd  den 
Casus  zu  L.  80  (79),  sowie  Oujacius  Op.  Omn.  HI,  339. 
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L.  80.  §  2   acq.   her.  29.  2   (Paul us,   lib.  5  ad  leg.  Jul.). 

Item  si  servus  meus  ex  parte  heres  institutus  sit  pure,  ex 

parte  sub  conditione,  dato  scilicet  coherede,   et  jussu  meo 

adierit,   deinde   eo    manumisso   condicio   alterius   portionis 

extiterit,    yerius   est   non   mihi  esse  acquisitam  illam  por- 

tionem,  sed  ipsum  comitari:   omnia  enim  paria  permanere 

debent  in  id  tempus,  quo  alterius  portionis  condicio  exstet 

(existet?),  ut  adquiratur  ei,  cui  prior  portio  adquisita  est. 

Miihlenbruch  ausgesprocben  findet,  dass  der  Erwerb,  welcben 

der  Herr  auf  Grund  des  efsten  Antretungsaktes  gemacht ,   als  gar 

nicht  erfolgt  angesehen  werde  und  der  manumissus  das  Ganze  er- 

halte:  so  ist  diese  Auffassung  zwar  recht  wohl  vereinbar  mit  den 

Decisivworten 

non  mihi  esse  acquisitam  illam  portionem, 
aber  nicht  mit  dem  begrundenden  Schlusssatze,  der  nur  dafur  einen 
Grund  auf¥uhrt,  dass  die  zweite  Portion  nicht  dem  Erwerber  der 
ersten  erworben  sein  konne, 

omnia  enim  ....  adquisita  est 
und  nicht  mit  dem  Zusammenhange,  der  ebenfalls  lediglich  auf  die 
Frage  fuhrt,   ob   die  erste  Antrittshandlung   ohne  Weiteres   auch 
den  Erwerb  der  zweiten  Portion  mit  sich  bringe, 

vgl.  L.  80  pr.,  §  1  und  §  3,  L.  81  ht. 
Wird  diess  beachtet  und  weiter  beriicksichtigt ,  dass  ille  durchaus 
nicht  immer  den  entfemteren  von  zwei  Gegenstanden  bezeichnet, 
sondern  haufig  genug  den  eben  in  Frage  stehenden  Gegenstand, 
so  ist  es  sicherUch  richtiger,  die  herausgehobenen  Decisivworte 
nicht  auf  die  erste,  unbedingt  deferirte,  sondern  auf  die  zweite  be- 
dingt  deferirte  Portion  zu  beziehen.  Geschieht  aber  diess,  so  be- 
sagt  die  Stelle  nur,  dass  unter  den  angefiihrten  Yoraussetzungen 
durch  den  Erwerb  der  unbedingten  Portion  die  bedingte  Portion 
nicht  im  Yoraus  mit  erworben  werde,  also  auch  nicht  an  den  Ge- 
walthaber  komme,  sondern  yon  dem  inzwischen  freigewordenen 
Delaten  fur  sich  erworben  werden  konne.  Die  Entscheidung  steht 
dann  im  Gegensatze  und  hiemit  in  natiirlichem  Zusammenhange  mit 
dem  an  die  Spitze  der  Lex  gestellten  Satze  und  seinen  Oonsequenzen, 
und  findet  in  dem  Schlussatze  ihre  adaquate  Begriindung.  Denn 
solcher  besagt:   die  Anwendbarkeit  des  Prinzipes   (pr.  h.  t.)  setze 
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Yorans,  dass  der  Sachyerhalt  zur  Zeit  des  Anfalles  der  bedingten 
Portion  derselbe  sei,  wie  zur  Zeit  des  Erwerbes  der  unbedingten. 
Der  Zasammenhang  mit  dem  §  3  aber  ist  dadurcb  gegeben,  dass 
wenn  die  erste  Antretung  auf  die  zweite  Portion  nicbt  wirkt,  selbst- 
yerstandlich  eine  weitere  Antretnng  erforderlich  ist;  dieser  selbst- 
verstandlichen  Consequenz  aber  Paulas  beifiigt :  er  seiner  Seits  ver- 
lange  immer,  wenn  es  sicb  um  Erwerb  per  alium  handle,  nicht 
bios  bei  Aenderung  in  den  Gewaltsverhaltnissen,  einen  zweiten  Er- 
werbsakt.     Die  zweite  hieher  gezogene  Stelle 

L.  35  pr.  e.  t.  (Ulp.  lib.  9  ad  Sab.):   idem  dico  et  si  filius 
familias  vel  servus  jussu  domini   vel   patris   adierint  bere- 
ditatem,   mox  emancipatus   vel  manumissus  ex  causa  sub- 
stitutionis  adeant:  erunt  namque  heredes:   sunt  enim  ap- 
pendices praecedentis  institutionis. 
hat,  wie  Mo  mm  sen  sagt,  und  wie  nach  dem  Zusammenhange  mit 
dem  Yorausgehenden  und  nachfolgenden  Satze  sowie   nach  der  in- 
neren  Gonstruktion  allerdings  wahrscheinlich  ist,  moglicher  Weise 
eine  Interpolation  erlitten,    und  mag  ursprunglich  gelautet  haben 
. .  non  adeant :  erunt  namque  heredes  nihilominus  . . . 
In  diesem  Falle  ist  Ulpian  anderer  Ansicht  als  Paulus,    aber 
nur  insofeme,   als  er  die  Wiederholung  des  Antretungsaktes  auch 
bei  in  der  Zwischenzeit   erfolgenden  Aenderungen   in  den  Gewalt- 
Yerhaltnissen  und  hiedurch  bedingter  Erwerbung  der  Substitutions- 
portion  fiir  den  emancipatus  oder  manumissus  nicht  als  nothwendig 
ansieht.     Die  Annahme  Miihlenbruchs   dagegen ,   welcher   in 
den  Worten    »erunt  namque  heredes*    ausgesprochen   findet,    dass 
emancipatus   und    manumissus   die   ganze   Erbschaft   (Institutions- 
wie  Substitutionsportion)  erhalten,   ist   weder  bei  diesem  noch  bei 
dem  interpolirten  Texte  gerechtfertigt.     Denn   sie   ist  unvereinbar 
mit  dem  schliesslichen  Motiye: 

sunt  enim  appendices  praecedentis  institutionis. 
welches  zweifellos  das  Hauptgewicht  der  Institution,  nicht  der  Sub- 
stitution, beilegt.  Im  Uebrigen  besagt  die  Stelle  auch  nach  der 
Interpolation,  dass  die  Antretung  der  Institutionsportion  fiir  den 
Erwerb  der  Substitutionsportion  massgebend  sei:  aber  sie  lasst 
einmal   die  erstere  nicht.  ipso  jure  wirken,    sondern   nothigt  nur 

Mandry,  Gtiterrecht  I.  '  ^ 
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den  emancipatus,  der  die  lustitutionsportion  angetreten  hat,  zur 
Antretung  auch  der  Substitutionsportion ;  —  hierin  Hegt  die  Aus- 
gleicfauiig  mit  L.  80.  g  2  and  3  cit.  —  and  sie  lasst  weiterhin  die 
Sabstitutionsportion  nicht  dem  Gewalthaber  erworben  werden, 
sondern  dem  emancipatos  —  hierin  stimmt  L.  35  pr.  cit.  von  Yome- 
herein  mit  L.  80.  §  2  cit.  iiberein. 

Freilich  liegt  in  diesem  Resaltate  dem  ersten  Anscheine  nach 
eine  doppelte  Abweichnng  von  der  Regel,  welche  fiir  gewaltfreie 
Delaten  gilt; 

L.  60.  §  5  her.  inst.  28.  5  (Celsas  lib.  16  Dig.),  L.  35  pr., 
L.  76  pr.,  L.  81  acq.  her.  (Ulp.  lib.  9  ad  Sabin.  a.  lib.  13 
ad  leg.  Jal.  et  Pap.;  Javolenas  lib.  4  Epist.)  u.  a.  m. 
allein  die  erste  —  dass  zwei  verschiedene  Personeu  die  Erbschaft 
erhalten  —  ist  in  Wahrheit  keine  Abweichung  (vgl.  hieriiber  unten 
lit.  c),  and  die  zweite  —  dass  far  die  Kegel  keine  zweite  Antre- 
tang  verlangt  wird,  hier  aber  eine  solche  nothwendig,  wenn  auch 
nicht  in  den  freien  Willen  des  Delaten  gelegt  ist  —  wird  noch 
yon  Ulpianas  (L.  80.  §  3  cit.)  keineswegs  als  eine  feststehende 
Anschaaung  aufgefuhrt,  and  wiirde  nach  der  oben  besprochenen 
Ansicht  dber  den  arsprunglichen  Text  von  L.  35  pr.  cit.  anter 
Anderen  von  Paulas  nicht  angenommen  worden  sein. 

Der  Erbschaftserwerb  des  Gewalthabers  ist  weiterhin 

b)  Erwerb  der  Erbschaft  als  eines  universum  jus  — 
einer  Einheit,  deren  integrirende  Bestandtheile  die  einzelnen  Aktiven 
and  Passiven  des  Erbschaftsvermogens  sind. 

Diess  zeigt  sich  namentlich  darin,  dass  das  aes  alienum  here- 
ditarium  nur  den  Gewalthaber,  diesen  aber  unbedingt,  also  nicht 
bios  de  peculio  a.  s.  f.,  verpflichtet.  Denn  die  gewaltunterworfene 
Person  ist  voUkommen  verpflichtungsfahig  (vgl.  hieriiber  §  36  flg.). 
Der  Erwerbsakt  mtisste  desshalb  zunachst  die  gewaltunterworfene 
Person  verpflichten,  wenn  dieser  Akt  die  einzelnen  Nachlassbestand- 
theile  fur  sich  ergreifen,  also  in  anderer  Weise  verpflichten  wiirde, 
als  dadurch,  dass  er  den  Erwerb  der  hereditas  vermittelt,  welche 
auch  das  aes  alienum  hereditarium  umfasst. 

Ist  dagegeu  die  hereditatis  aditio  prinzipiell  Erwerbsakt  and 
nur  in  unselbststandiger  Consequenz  des  Inhaltes  des  Erwerbs- 
gegenstandes  V erpflichtungsakt ,   so   ist   es   der  Regel   voUig  ent- 
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sprecheDd,    dass   derselbe   von  Vomeherem  nur  den  Gewalthaber, 
nicht  die  gewaltunterworfene  Person  ergreift  (directo  tenetur  jare). 
Der  Ansgangspunkt  fiir  diese  Argumentation  aber  erweist  sich 
einmal  durch 

L.  74.  §§  2  und  3  her.  acq.  (Paul us,  lib.  12  ad  Plant.) 
dann  und  namentlich  durch 

Gajus  III.  84  (ygl.  hiezu  unten  lit.  c). 
c)  Erwerb  der  Erbschaft  und  nur  £rwerb  derErbschaft 
d.  h.  der  Gewalthaber  nimmt  zwar  in  Beziehung  auf  die  hereditas 
acquisita  vollkommen  die  Stelle  des  Erben  ein, 

proinde  atque  si  nos  ipsi  heredes  instituti  essemus  (6  a  j  us  II. 
87  ygl.  auch  L.  10.  §  1  acq.  dom.  u.  a.  m.) 
und  wird  in  sofern  wohl  auch  heres  genannt : 

Gajus  III.  84,  dessen  Text  allerdings  gerade  in  den  hieher 
relevanten  Parthien  corrumpirt  ist;  II.  188  (§1.  J.  hered. 
inst.  2.  14.)  u.  a.  m. 
Aber  er  gilt  doch  auch  nach  der  Erwerbung  der  Erbschaft  nicht 
als  t)erjenige,  der  zur  Erbschaft  berufen  war  und  der  in  Folge 
dieser  Berufung  die  Stelle  des  Erblassers  eingenommen  hat,  nicht 
als  heres  in  diesem  technischen  Sinne  ^^).  Heres  in  diesem  Sinne  ist 
and  bleibt  vielmehr  die  geAvaltunterworfene  Person*  Diess  findet 
einige  Unterstiitzung  in  der  mehrfach  wiederkehrenden  Ausdrucks- 
weise,  dass  der  Gewalthaber  die  Erbschaft  erwerbe 

proinde  atque  si  ipse  heres  institutus  esset.  Gajus  11.  87 ;  §  3. 
J.  p.  q.  p.  2.  9;    L.  10  §  1  dom.  acq.  41.  1. 
und  darin,  dass  regelmassig  als  der  Effekt  der  aditio  servi  filiive  in 
der  Person  des  Gewalthabers  nicht  das  heredem  fieri,  sondern   das 
Erwerben  der  hereditas,   des  commodum  hereditatis  genannt  wird. 
Gajus  II.  87  (§  3.  J.  p.  q.  p.  2.  9.);  L.  6.  §  4  und  6;  L.  79 
pr.  acq.  her.  29.  2  (U 1  p.  lib.  6  ad  Sab.  und  lib.  2  ad  leg. 
Jul.  et  Pap.);  L.  11  leg.  I.  u.  a.  m. 
Die   eigentliche  Nothigung   zu   der  Annahme   aber   liegt  nicht   in 
diesen  Redeweisen,    sondern  in  einzelnen  Entscheidungen ,    welche 
sich   anders   als  durch   einen   derartigen  Ausgangspunkt '  nicht  er- 
klaren  lassen.     Dahin  geh5rt  einmal  die 


16)  A.  M.  z.  B.  P  a  g  e  n  s  t  e  c  h  e  r  in  der  Krit.  Zeitachrift  I,  S.  34. 

8* 
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L.  11  leg.  I  (Papinianus  lib.  9  Qaaest.) 
welche    zanachst   constatirt,    dass    dem  Gewalthaber   kein   Legat, 
sondern  nnr  ein  Fideicommiss  aaferlegt  werden  kann; 

vgl.  auchUlp.  fragm.  XXIV   §  21   und  XXV  §  10 
welche  weiterhin  feststellt,   dass  das  Recht  des  Quartabzugs  nicht 
in  der  Person  des  Gewalthabers,  sondern  in  der  gewaltunterworfenen 
Person    begrondet  ist,    and    eben    desswegen    keinen  Qaartabzug 
gestattet ,  wenn  dem  Gewalthaber   zu  Gunsten  der  betreffenden  per- 
sona subjecta  ein  Fideicommiss  anferlegt  ist ;  welche  endlich  iiberdiess 
in  derBegriindang  mehrfach  aof  die  Erbenqualitat  des  filius  hinweist : 
quoniam  ex  persona  filii   teneretur  .  .  .    quoniam  ex  persona 
sua  sibi  filias  obligari  non  posset  ac  pater  non  ut  heres, 
sed  ut  pater  rogari  videtur  *^). 
Dahin  gehort  weiterhin  die  oben  (lit.  a)  angefiihrte  Entscheidung  von 

L.  35  pr.  und  L.  80  §  2  her.  acq.  29.  2. 
Dahin  die  Entscheidung  der 

L.  7  §  4  bqinis  damn.  48.  20  (Paul us  lib.  sing,  de  port.) 
welche  in  Folge   eines  Indignitatsgrundes ,    der  in  der  Person   des 
Hauskindes   eintritt,    die  Erbschaffc   verlustig   gehen  lasst.     Dahin 
endlich  und  namentlich  die  Entscheidung  von 

L.  34  §  8    solut.  46.  3    (Julianus   lib.  54  Dig.):    Quidam 

filium  familias,   a  quo  fidejussorem  acceperat,  heredem  in- 

stituerat:    quaesitum  est,    si  jussu  patris  adisset  heredita- 

tem,  an  pater  cum  fidejussore  agere  posset.     Dixi,  quotiens 

reus   satisdandi    reo  satis    accipiendi  heres  existeret,    fide- 

jussores  ideo  liberari,  quia  pro  eodem  apud  eundem  debere 

non  possent. 

Diese  letztere  am  Meisten  beweisende  Entscheidung  ^^)  kann  namlich 

nicht  darauf  beruhen,  dass  der  Haussohn  dem  Hausvater  iiberhaupt 

keinen  Biirgen  stellen  konne:  denn  nach  allgemeinen  Grundsatzen 

und     ausdrilcklichen     Quellenstellen    kann     diess     allerdings     ge- 

schehen  — 


17)  IJeber  die  L.  11.  leg.  I.  ygl.  Yangerow,  Anm.  1  zu  §  521. 

18)  Ueber  die  L.  34.  §  8  solut.  vgl.  von  der  Pfordten,  Abhand- 
lungen  S.  165  f.,  der  solche  richtig  aus  dem  Erbewerden  des  Hauskindes  er- 
klftrt,  aber  unrichtig  weitere  Vermittlung  des  ErlOschens  durch  Confusion 
annimmt. 
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L.  3  §  7  pec.  15.  1  (Ulp.  Ub.  29  ad  Edict.) 
aber  auch  nicht  darauf ,  dass  durch  den  Erbscliafl;santritt  eine 
Confusion  der  Hauptschuld  eingetreten  and  in  Folge  der  Confusion 
der  Hauptschuld  die  Biirgschaffcsschuld  erloschen  sei:  denn  eine 
solche  Conftision  wurde  voraussetzen,  dass  der  Haussobn  mindestens 
einen  Augenblick  Glaubiger  gewesen,  also  die  hereditas  fiir  sich 
erworben  hatte ;  diess  aber  ist  wiederum  nach  ausdrucklichen  Quel- 
lenaussprucben  und  nach  allgemeinen  Grundsatzen   nicht  der  Fall. 

L.  79  acq.  her.  (U 1  p.  lib.  2  ad  leg.  Jul.  et  Pap.) ;  L.  9 1 
§6  leg.  I.  (Julianu  s  lib.  36  Dig.).  Vgl.  auch  unten  §  18. 
Ist  dagegen  der  testamentarisch  berufene  filius  familias,  der  die 
Erbschaft  angetreten  hat,  heres  des  Glaubigers,  so  ist  jedenfalls 
soviel  richtig,  dass  die  Fortdauer  der  Biirgschaft  ein  debere  pro 
eodem  apud  eundem  zur  Folge  haben  wiirde:  denn  das  principale 
Wesen  des  Erbewerdens  besteht  gerade  darin,  dass  der  Erbe  in 
locum  mortui  succedirt ,  d.  h.  den  Ueberlebenden  gegeniiber  die 
Person  des  Verstorbenen  reprasentirt.  Darin  aber  dass  ein  debere 
pro  eodem  apud  eundem  nicht  moglich  sei,  —  also  im  materiellen 
Zwecke  der  Biirgschaft  und  dessen  Unerfullbarkeit ,  nicht  in  der 
Confusion  —  liegt  nach  Julians  eigener  Angabe  das  schliessliche 
Motiv  seiner  Entscheidung. 

▼gl.  ausserdem  L.  21  §  3  fidej.  46.  1  (African us  lib.  7 
Quaest.);  L.  71  pr.  e.  t.  (Paul us  lib.  4  Quaest.) 
Soil  diese  Erklarung  zulassig  sein,  so  muss  &eilich  einmal  das 
Wesen  des  Erbewerdens  nicht  aufgehen  in  der  Succession  in  den 
Nachlass,  sondern  in  erster  Linie  successio  in  locum  mortui,  und 
erst  folgeweise  unter  Anderem  auch  Succession  in  das  Vermogen 
sein;  und  muss  weiterhin  der  Nichtiibergang  des  Erbeseins  auf 
den  Gewalthaber  mit  der  das  romische  Familienguterrecht  beherr- 
schen  den  B.egel  vertraglich  sein. 

Der  Nachweis  der  ersten  Yoraussetzung  kann  nun  hier  nicht 
geliefert,  muss  yielmehr  auf  die  Bemerkungen  beschrankt  werden, 
dass  die  Quellen  selbst  nicht  selten  das  Erbewerden  mit  dem  Aus- 
drucke  in  locum  alicujus  succedere  umschreiben, 

vgl.  nam.  Gajus  IV.  34;  aber  auch  L.  5  §  1  pro  suo  41.  10. 
(Neratins  lib.  5.  Membran.)  u.  a.  m. 
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und  den  Ersatz  der  Person  des  Verstorbenen  durch  den  Erben  her- 
vorheben ; 

L.  22  usurp.  41.  3  (Javolenus  lib.  7  EpistoL);  L.  59  R.  J. 
(U 1  p.  lib.  3  Disp.)  u.  a.  m. 
dass  weiterhin  die  Folgen  des  Erbewerdens  allerdings  nicht  auf- 
gehen  in  der  Succession  in  das  Vermogen,  aber  durchaus  daraus, 
dass  der  Erbe  iiberhaupt  an  die  Stelle  des  Erblassers  getreten  ist, 
sich  ableiten  lassen  (vgl.  hieriiber  auch  unten  im  §  23) ;  dass  femer 
der  Begriff  der  Universalsuccession  durch  die  Basirung  auf  die 
successio  in  locum  mortui  entschieden  an  Fasslichkeit  und  Rich- 
tigkeit  gewinnt;  und  dass  endlich  gewisse  principale  Satze  und 
Institute  des  romischen  Erbrechtes  —  wie  namentlich  die  sogenannte 
Untbeilbarkeit  des  Erbrechtes,  der  Ausschluss  der  Concurrenz  von 
testamentarischer  und  gesetzlicher  Erbfolge,  das  Accrescenzrecht  und 
dessen  Verhaltniss  zu  der  Moglichkeit  einer  quotativen  Berufung  — 
Ton  jenem  Ausgangspunkte  aus  scharfer  und  richtiger  zu  erklaren 
Bind,  als  wenn  von  Vorneherein  die  hereditas  und  deren  Einheit- 
lichkeit  ins  Auge  gefasst  wird. 

Die  zweite  Yoraussetzung  trifft  zu,  sobald  das  Erbesein  nicht 
als  ein  Recht,  sondem  lediglich  als  ein  dem  Berufensein  parallel 
laufendes  Factum  aufgefasst  werden  darf : 

quia  facta  non  transeunt  ad  dominum. 
Auch  diese  Annahme  kann  nicht  hier  nachgewiesen  werden,  niochte 
aber  keinen  erheblichen  Anstanden  unterliegen :  lasst  sich  doch  fur 
ein  subjectives  Privatrecht  des  Erben  neben  den  einzelnen  Rechten 
und  Yerpflichtungen ,  die  das  Erbewerden  mit  sich  bringt,  kein 
Inhalt  auf&nden,  und  ist  doch  die  hereditatis  petitio,  in  der  etwa 
der  Rechtsschutz  des  Yerhaltnisses  gefunden  werden  mochte,  ihrer 
ganzen  Anlage  nach,  namentlich  nach  Yoraussetzungen  und  Inhalt 
der  Condemnation,  Klage  auf  die  Erbschaft  (das  nachgelassene 
Yermogen)  und  nur  auf  die  Erbschaft  **). 


19)  Ueber  Existenz,  Inhalt  und  jaristische  Nator  des  Erbrechtes  (here- 
ditas acquisita)  vgl.  Vangerow,  Pand.,  Anm.  zu  g  113;  W i n d s c h e i d, 
Pand.  §  137.  Note  6,  welche  die  &ltere  Theorie  eines  dinglichen  Rechtes  an 
der  hereditas  festhalten  (ubrigens  auch  Windscheid,  §  605.  Note  13) ; 
weiterhin  Puchta,  Pand.  und  Vorlesungen  §  446,  Vering,  Erbrecht  S. 
73  f.,  Neuner,  her.  inst.  ex  re  certa  S.  1  f.,  Arndts  Pand.  g  464,  woselbst 
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§  14.     Die  Erwerbaakte  Im  Verhaltnisse  zu  dem  Wlllen  einerseits 
des  Hauskindes  andererseits  des  Hausvaters  (der  Wille  des  Hans* 

kindes). 

Der  £rwerbsakt  ist  in  den  vorhergehenden  Paragraphen  durch- 
weg  als  in  det  Person  des  Hauskindes  eintretend  gedacht:  als 
Rechtsgeschaft  des  Hauskindes,  soweit  er  iiberfaaupt  in  einem 
Rechtsgeschafte  besteht.  Diese  Auffassung,  die  neben  den  ange- 
fuhrten  Quellenstellen  eines  besonderen  Beweises  nicht  bedarf,  bringt 
von  selbst  mit  sich,  dass  den  zum  Eintritte  des  Erwerbsaktes,  zur 
Existenz  des  Rechtsgeschaftes  nothigen  Willensentschluss  das  Haus- 
kind  land  nicht  der  Hausvater  fassen  und  aussem  muss.  Abge- 
sehen  aber  davon,  dass  nicht  alle  Folgen  dieses  Ausgangspunktes 
ebenso  selbstverstandlich  sind,  wie  der  Ausgangspnnkt  selbst,  legt 


mit  mehr  oder  weniger  Sch&rfe  das  Wesen  des  £rbrechtes  in  der  Ueber- 
nalune  der  Person,  der  vermOgensrechtlichen  PersOnlichkeit  des  Verstorbenen 
gesehen  wird;  Unger,  Ostr.  Frivatrecht  §  2,  nam.  Note  11  und  §  40 ,  der 
ein  status&hnliches  absohites  Recht  der  Nachfolgeschaft  annimnit;  endlich 
B  r  i  n  z ,  Pand.  S.  654  f.,  E  ^  p  p  e  n,  Erbrecht  S.  249  f,  nam.  Note  3,  welche 
die  Existenz  eines  subjektiven  Erbrechtes,  das  einer  Seits  vom  Erbfolgerecht, 
anderer  Seits  von  den  einzelnen  zur  Erbschaft  gehQrenden  Rechten  gescbieden 
w&re,  yemeinen.  —  So  richtig  die  letztangefiihrte  Yerneinung  ist,  soweit  es  sich 
um  das  Recbt  am  GesammtvermOgen  handelt;  so  wenig  femer  das  Herein- 
zielien  der  PersOnlichkeit  und  Person  des  Verstorbenen  erforderlich  und  ftrder- 
lich  ist,  nm  die  vermdgensrechtliche  Folge  des  Erbewerdens  zu  begreifen 
(Ygl.  in  dieser  Beziehung  aucb  m  e  i  n  e  Bemerkungen  im  civ.  Archiv  LI ,  S. 
85  f.  und  in  der  Schrift :  Ueber  Wesen  und  Begriff  des  PecuUum  S.  13  u.  14) : 
so  l^st  doch  gerade  die  ausschliessliche  Betonung  der  Succession  in  das  Ver- 
mCgen,  die  fast  in  alien  den  angefiihrten  Schriften  sich  findet,  das  Wesen 
des  Erbewerdens  nicht  zu  seinem  voUen  Rechte  kommen  (vgl.  in  dieser  Be- 
ziehung namentlich  N  e  n  n  e  r ,  a.  a.  0.  S.  28  fl.) ,  und  scheint  insofeme  die 
Auffassung  Ungers  a.  a.  0.,  der  ein  Recht  von  Verm5gen  oder  an  der 
Person  l&ugnet  und  doch  ein  fortdauerndes  Recht  annimmt,  gerechtfertigt. 
AUein  es  l^sst  sich  nicht  erweisen,  dass  das  Erbesein  als  ein  Recht  oder 
auch  nur  als  ein  faktisches  Verh^rltniss  mit  selbststftndigem  Rechtsschutze 
(Rechtsverhaltniss)  aufgefasst  worden  w9.re :  wogegen  die  Auffassung  desselben 
als  eines  fortdauemden  und  fortwirkenden  Factums  auf  keine  uniiberwind- 
lichen  Sohwierigkeiten  stOsst.  Das  Factum  aber  —  getrennt  von  den  ein- 
zelnen rechtlichen  Folgen:  dem  Uebergange  des  Vermdgens  und  dergleichen 
—  ist  die  Thatsache,  dass  der  Erbe  an  die  Stelle  des  Erblassers  getreten  ist; 
vgl.  auch  in  letzterer  Beziehung  Brinz,  S.  656,  Unger  §  2  bei  und  in 
Note  5. 
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die  Wirkung  des  Erwerbsaktes  —  der  Eintritt  des  Erwerbes  fur  den 
Gewalthaber  —  die  Prage  nahe,  ob  diese  Wirkung  von  der  gewalt- 
unterworfenen  Person  oder  vom  Gewalthaber  oder  von  beiden  ge- 
woUt  sein  muss? 

I.  Das  Hauskind  muss  den  zur  Existenz  des  Erwerbsaktes 
nothigen  Willensentschluss  fassen  und  aussern.  1st  diess  der  Fall, 
so  ist  es  gleicbgultig ,  ob  dasselbe  den  Erwerb  fur  sich  oder  den 
Gewalthaber  machen  will,  den  Erwerbsakt  in  eigeuem  Namen  oder 
in  dem  Namen  des  Gewalthabers  vomimmt.  Nimmt  dasselbe  da- 
gege9  den  Erwerbsakt  fur  einen  Dritten  vor,  so  ist  solcher  ent- 
weder  ungultig  oder  bewirkt  den  Erwerb  fur  diesen  Dritten. 

1)  Der  erste  der  angefuhrten  drei  Satze  besagt  zunachst,  dass 
die  zur  Existenz  eines  Geschaftes  wesentlichen  Entschliisse  von  der 
gewaltunterworfenen  Person  gefasst  und  geaussert  werden  miissen ; 
folgeweise  aber  auch,  dass  Zustande  und  Ereignisse,  welche  den 
Willen  als  einen  mangelhaften  und  unwirksamen  erscheinen  lassen 
—  wie  dolus,  metus,  unterUmstanden  error  — ,  wennsolchein 
der  gewaltunterworfenen  Person  zutre£fen,  das  Geschaft  in  derselben 
Weise  als  nichtig  beziehungsweise  anfechtbar  erscheinen  lassen, 
wie  wenn  diese  Mangel  der  Willensbestimmung  bei  einem  von  der 
gewaltfreien  Person  abgeschlossenen  Geschafte  in  dieser  Person 
und  in  deren  Entschlusse  vorhanden  ^ind.  So  in  Beziehung  auf  den 
error, 

L.  12.  contr.  emt.  18.  1  (Pomponius  lib.  31.  ad  Qu.  Mu- 
cium) :  In  hujusmodi  autem  quaestionibus  personae  emen- 
tium  vel  vendentium  spectari  debent,  non  eorum,  quibus 
adquiritur  ex  eo  contractu  actio;  nam  si  servus  mens  vel 
filius  qui  in  mea  potestate  est  me  praesent^  suo  nomine 
emat,  non  est  quaerendum,  quid  ego  existimem,  sed  quid 
ille,  qui  contrahit. 
in  Beziehung  auf  den  dolus, 

L.  4.  §  17  doli  exc.  44.  4  (Ulp.    Ub.   76  ad  Edictum) 
welche    Stelle    den    dolus,    um    den    es   sich  hier   handelt,    d.  h. 
den  dolus,  der  einen  Mangel  der  Willensbestimmung  mit  sich  bringt, 
ohne  Unterscheidung  beriicksichtigt  wissen  will: 

.  .  sed  de  servorum  et  filiorum   dolo,  si   quidem  ex  peculiari 
eorum  negotio  actio  intendatur,  in  infinitum  exceptio  ob- 
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jicienda  est.     Si  autem  non  ex  pecaliari  causa,  tarn  de  eo 

dumtaxat  excipi  oportet ,   qui  admissus  sit  in  ipso  negotio 

quod     geritur  .  .  .     (vgl.    iiber    den    sonstigen    Inhalt   der 

Stelle  unten). 

Aber   auch   sonstiges  Wissen   und  Wollen   oder   Niclitwissen   und 

NichtwoUen,  das  zur  Wirksamkeit  eines  Rechtsgeschaftes  verlangt 

wird,  muss  in  der  gewaltunterworfenen  Person  vorhanden  sein.   So 

die  Unkenntniss  der  Mangel  der  gekauften  Sache ,  die  fur  die  Ent- 

stehung  der  redhibitorischen  Anspriiche  erforderlich  ist. 

L.  51.  aed.  ed.  21.  1.  (African us  Ub.  8  Quaest.).  Cum 
mancipium  morbosum  vel  vitiosum  servus  emat  et  redhibi- 
toria  vel  ex  empto  dominus  experiatur,  omnimodo  scientiam 
servi  .  .  spectandam  esse  ait ,  ut  nihil  intersit ,  peculiari 
an  domini  nomine  emerit  et  certum  incertumve  mandante 
eo  emerit  *)  vgl.  auch  e.  1.  §  1. 
So  die  nothige  Willensbestinmitheit  und  Willenssicherheit  bei  der 
hereditatis    aditio. 

L.   30.   §   7.  acq.  her.  29.  2.   (Ulp.   lib.  8.  ad  Sab.) 
So  die  erforderliche  Unbekanntschaft  mit  den  wirklichen  Statusver- 
haltnissen,   wenn  der  Eauf  eines  Freien  einen  Ersatzanspruch  er- 
zeugen   soil  —  wenigstens  nach 

L.  16.   §  3.  lib.  causa  40.  12.  (Ulp.  lib.  55.  ad  Edict.) :  Quare 
si  filius  familias  emit,  si  quidem  ipse  scit,  pater  ignoravit, 
non    adquisiit    patri    actionem:    hoc   si    peculiari    nomine 
egerit  (emerit?). 
wahrend  die  unmittelbar  folgende 

L.  17.  e.  t.  (Paulus  lib.  51.  adEdictum)  ')  in  den  Sohluss- 
worten: 


1)  Ueber  L.  51  cit.  vgl.  Cujacius  I,  1493 ;  Mahlenbruch,  Ceasion 
(3.  Aufl.),  S.  119  f. ;  G 1  n  c  k ,  Commentar  XX,  S.  51  f. ;  B  u  c  h  k  a ,  Stellver- 
tretang  S.  14  f.,  58  f. ;  J  h  e  r  i  n  g  in  seinem  Jahrb.  I ,  S.  291 ;  S  c  h  m  i  d, 
Cession  U,  S.  147  f.  Ueber  den  hieher  beztlglichen  Theil  der  Stelle  ist  kaam 
ein  Zweifel  mOglich.    vgl.  aber  auch  unten  S.  127  fig. 

2)  Ueber  L.  16  u.  17  cit.  vgl.  Cujacius  V,  684;  Mflhlenbruoh, 
Cession  S.  126  f.;  Buchka,  Stellvertr.  S.  14  f.,  S.  59  f.;  Schmid,  a.  a.  0. 
n,  141,  187,  399,  409.  Die  &8t  allgemein  postnlirte,  mit  den  Basiliken  nicht 
vereinbare  Aenderung  des  Textes  der  L.  17  cit.  (Contra  proeuratarem  autem 
si  etc.)  ist  nicht  geboten:  Ulpian  f&hrt  in  L.  16.  §  3  ausdrtioklich  an,  dass 
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contra  autem ,    si  ego  ignoravi ,    procurator  scit ,    non  est 

mihi  deneganda. 
die  entgegengesetzte  Ansicht  vertritt,    die  sich  an  die  unter  Z.  3 
za  besprechende  Auffassung  anschliesst ;  und  diese  entgegengesetzte 
Ansicht  in  der 

L.  2.  lit.  44.  6  ») 
fiir  einen  andern  Anwendimgsfall  selbst  von  Ulpian  (lib.  6.   fidei- 
comm.)   festgehalten   wird;    im  Uebrigen   aber  in   der  Compilation 
ausdrucklich  nnd  zwar  gerade  durch  Aofnahme  Ulpianiscber  Stellen 
verworfen  ist. 

L.  16.  §  3.  cit. :    ceterom  si  patre  mandante,    hie  quaeritur, 

an  filii   scientia  noceat:    et  puto   adhuc   nocere,  quemad- 

modnm  procnratoris  nocet. 
L.  22.  §  5.  e.  t.  (Ulp.  lib.  51.  adEdictum)  Sed  si  per  pro- 

curatorem  scientem  quis  emerit,    ei  nocet,   sicuti  tutoris 

quoqae  nocere  Labeo  putat. 
Eine  audere  Frage  ist,  ob  nicht  neben  der  erforderlichen  Kenntniss 
beziehungsweise  Unkenntniss  in  der  gewaltunterworfenen  Person 
die  gleiche  Kenntniss  beziehungsweine  Unkenntniss  in  der  Person 
des  Oewalthabers  verlangt  wird.  Sie  ist  unten  unter  II.  (und 
zwar  mit  einer  gewissen  Unterscheidung)  zu  beantworten.  Die  hier 
aufgeworfene  Frage  dagegen  ist  nach  der  in  der  Compilation  adop- 
tirten  Ansicht  unterschiedslos  dahin  zu  entscheiden,  dass  der 
Mangel  der  betreffenden  Voraussetsning  in  der  gewaltunterworfenen 
Person  den  Eintritt  der  betrefiPenden  Rechtswirkung  unbedingt 
hindert. 

2)  Das  Erwerbsgesch&ft   des  Hauskindes   bewirkt  Erwerb   fur 
den  Hausyater,  auch  wenn  die  Absicht  des  Hauskindes,  dem 


Uber  die  fieantworfcung  der  vorliegenden  Frage  eine  Controvene  bestehe 
(cetenim  si  patre  mandante,  hie  quaerituri  an  filii  scientia  noceat);  znr  Be- 
leuchtung  dieser  Controverse  wird  dann  in  der  panlinischen  Stelle  die  An- 
sicht ernes  Gegnen  aufgenommen. 

8)  Ueber  L.  2  litig.  44,  6  ygl.  Mflhlenbruch,  Cession  S.  128,  Note 
128;  Bnchka,  Stellyertr.  S.  15,  N.  17,  welche  die  Entscheidiing  daraus  er- 
klftren  woUen,  dass  es  sich  um  eine  Strafe  handle  —  im  Widerspruche  mit 
dem  ersten  Theile  der  Stelle;  Jhering  in  seinem  Jahrb.  I,  290.  Note  23, 
der  im  zweiten  Theile  der  Stelle  den  serrus  als  Boten  (Uebermittler  der 
WiBenserkl&nmg)  aogesehen  wisten  will;  ygl.  IderClber  nnten  II,  1. 
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Hausvater  zu  erwerben,  nicht  ausgesprochen  wird,  ja  selbdt 
wenn  solche  gar  nicht  vorhanden  ist. 

Diess  ergibt  sich  mit  Sicherheit  daraus,  dass  der  Erwerb  fiir 
den  Hausvater  anch  dann  eintritt,  wenn  das  Erwerbsgeschaft  aos- 
drucklicli  auf  den  Namen  des  Hauskindes  beziehnngsweise  einer  an- 
deren  in  derselben  Gewalt  befindlichen  Person,  und  wenn  es  ohne 
Angabe  des  Erwerbers  (impersonaliter)  abgeschlossen  wird  — ^  wie 
diess  in  einer  Reihe  von  Stellen  namentlich  in  Anwendung  auf  die 
Stipulation  ausgesprochen 

§  1  J.  stip.  serv.  3.  17.     Sive   autem   domino  aive   sibi   sive 

conservo  suo   sive  impersonaliter  servo  stipuletur,    domino 

adquirit.    Idem  juris  est  et  in  liberis,  qui  in  potestate  pa- 

tris  sunt .... 
vgl.  L.  1  pr.  und  §  3  stip.  serv.  45.  3  (Juli  anu  s  lib.  52  Dig.) ; 

L.  4  e.  t.  (Ulp.  lib.  21  ad  Sab.);    L.  15  e.  t.  (Floren- 

tinus  lib.  8  Inst.);  L.  40  V.  0.  45.  1  (Pomponius  lib. 

47  ad  Sabinum). 
und  iiberdiess  in  all  den  Stellen  vorausgesetzt  wird,    die   von   der 
immer   proprio  nomine   vorzunehmenden    hereditatis  aditio  (cretio) 
sprechen. 

Und  wenn  etwa  angenommen  werden  wollte,  dass  der  Haus- 
sohn  auch  da,  wo  er  sibi  vel  sine  adjectione  ein  Geschafb  abschliesse, 
in  Folge  seiner  ihm  nothwendig  bewussten  Vermogensunfahigkeit 
immer  den  Erwerb  fiir  den  Gewalthaber  beabsichtige ,  so  stehen 
dieser  Einwendung  die  Stellen  entgegen,  welche  den  Gewalthaber  auch 
in  Fallen  erwerben  lassen,  in  denen  die  entgegengesetzte  Absicht 
der  gewaltunterworfenen  Person  auf  der  Hand  liegt;  wie 

L.  40  stip.  serv.  ^Pomponius  lib.  33  ad  Quintum Mucium) ; 

L.  10.  §  4  acq.  dom.  4 1. 1  (G  a j  u  s  lib.  2  Inst.) ;  L.  54  §  4  e.  t. 

(Modestinus  lib.  31  ad  Quint.  Mucium);  L.  4  acq.  poss. 

41.  2  (Ulpian.  lib.  67  ad  Edictum). 
Der  Wille  der  gewaltunterworfenen  Person  ist  also  —  da  die  ein- 
gehenden  und  interessanten  Vorschriften  fiber  den  Erwerb  durch 
servi  communes ,  fructuarii ,  durch  servi  und  liberi ,  qui  bona  fide 
serviunt  u.  s.  f.  in  Ermanglung  analoger  Verhaltnisse  auf  den 
Erwerb  durch  Hauskinder  weder  direkte  noch  indirekte  Anwendung 
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finden  *)  —  fur  den  Erwerb  selbst  nur  in  der  imter  Z.  3  naher  zu 
erorternden  Bichtung  von  Bedeutung.  Dass  dagegen  fur  den  Inhalt 
des  zu  erwerbenden  Rechtes  und  im  Zosammenhange  hiemit  fiir  die 
Giiltigkeit  des  Erwerbsaktes  die  Beziehung  des  letzteren  anf  die 
individuelle  gewaltunterworfene  Person  allerdings  noch  eine  weitere 
Bedeutung  erlangen.  kann,  ist  in  §  10  (III.  1)  aufgefubrt  worden. 
3)  Wahrend  die  Beziehung  des  Erwerbsaktes  auf  den  Gewalt- 
haber,  oder  auf  in  derselben  Gewalt  stehende  Person  durchaus  zulassig 
ist  (Z.  2),  tritt  rucksichtlich  der  Beziehung  derselben  auf  an- 
dere  Personen  (extranei)  dieselbe  Kegel  ein,  die  fiir  die  Erwerbs- 
akte  gewaltfreier  Menschen  gilt. 
Es  steht  namlich 

a)  fest,  dass  bei  den  Erwerbsakten,  welche  die  gewaltfreie  Per- 
son nicht  als  eigentlicher  Stellvertreter  eines  Dritten  (alieno  nomine) 
Tornehmen  kann,  auch  dem  Hauskinde  ein  agere  alieno  nomine 
nicht  moglich  ist  und  dass  die  gegen  diese  Kegel  verstossenden  Akte 
nichtig  sind.  Diess  ist  namentlich  fur  die  stipulatio  in  einer  Keihe 
von  Stellen  ausgesprochen 

L.  30  stip.  serv.  45.  3  (Paulus  lib.  1  ad  Plant.):  Servus 
alienus  alii  nominatim  stipulando  non  adquirit  domino,  vgl. 
ausserdem  Gajus  III.  103  (§4  J.  inut.  stip.  3.  19)  u.  a.  m. 
und  in's  Detail  dnrchgefiihrt :  z.  B.  fiir  Stipulationen  auf  den  Na- 
men  des  kriegsgefangenen  Hausyaters,  die  als  von  Anfang  an  nichtig 
betrachtet  werden  sollen,  wenn  der  Hausvater  in  der  Kriegsgefan- 
genschaft  stirbt; 

L.  18.  §  2  stip.  serr.  45.  3  (Papinianus  lib.  37  Quaest.) 
fur  Stipulationen,  die  neben  einander  den  Gewalthaber  und  einen 
Dritten  nennen,  und  bei  denen  die  Sabinianer  diesen  Dritten  strei- 
chen,  um  die  ganze  stipulatio  aufrecht  zu  erhalten,  die  Proculejaner 
und  mit  ihnen  spaterhin  Justinian  dagegen  consequent  proportionelle 
Ungiiltigkeit  annehmen ; 

vgl.  Gajus  III.  103  (dazu  L.  64  cont.  emt.  18.  1  — Javo- 
lenus  lib.  2  Epist.)  einer  Seits;  —  L.  110  pr.  V.  0.  45.  1 
(Pomponius  lib.  4  ad  Quintum  Muc.)  anderer  Seits ;  und 
entscheidend  §  4  J.  inut.  stip.  3.  19. 

4)  Zimmerni  R^xn.  Bechtsgeschichte  11,  §  185;  Eantze,   Gursus  I, 
§749. 
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far  Stipnlationen  aaf  den  Namen  des  kanftigen  Erben,  die  wenig- 
stens  Yon  einem  Theile  der  Jaristen  (Froculus,  Papinianus, 
Panlns)  far  nichtig,  xmd  von  den  anderen  (Cassias,  Gajus, 
Modestinns)  nur  desswegen  fur  giltig  erklart  werden,  weil  der 
heres  futnrus  unter  der  Voraussetzung  der  Erbschafkserwerbuhg  von 
An£ang  an  dem  servus  hereditarius  gegenuber  nicht  extraneus  ist  ^). 
L.  16,  L.  18  §  2,  L.  28  §  4,  L.  35  stip.  serv.  45,  3. 
Dieser  Kegel  wurde  entsprechen,  dass 

b)  da,  wo  das  classische  Recht  eigentliche  Stellvertrefcong  zn- 
lasst  —  namentlicb  in  dem  durch  Besitzerwerb  vermittelten  Eigen- 
thnmserwerbe,  und  bei  der  Begrundung  derjenigen  Forderungsrechte, 
zn  deren  Entstehung  Vermogensiibergang  erforderlich  ist  (condictio 
ex  mutuo  u.  s.  f.)  —  die  gewaltanterworfene  Person  auch  einem 
Dritten  erwerben  konnte.  Indessen  will  es  scheinen,  als  ob  nach 
der  Auffassung  des  romischen  Rechtes  eine  solche  Beseitigung  des 
gesetzlichen  Erwerbes  des  Gewalthabers  durch  den  Willen  der  ge- 
waltunterworfenen  Person  nicht  moglich  gewesen  ware.  Wenigstens 
finden  sich  zwar  Stellen,  welche  die  gewaltunterworfene  Person  als 
institor,  procurator  u.  s.  f.  eines  Dritten  auffiihren ; 

L.  17   §   1   inst.   act.    14.  3   (Paulus   lib.  30   ad  Edictum) 

u.  a.  m. 
dagegen,  soweit  zu  sehen,  keine  Belege  dafur,  dass  eine  solche  per- 
sona subjecta  Besitz,  Eigenthum,  Condiktionen  u.  s.  f.  direkt  ihrem 
Aoftraggeber  erworben  hatte ;  sprechen  die  Stellen,  welche  den  Er- 
werb  durch  Stellvertreter  zulassen,  uberall  und  nicht  ohne  Betonung 
—  die  freilich  auch  in  einem  anderen  Gegensatze  ihren  Grund  haben 
kann  —  von  den  liberae  personae,  durch  welche  erworben  werden 
konne ; 

L.  20.  §  2  acq.  dom.  41.   1  (Ulp.  lib.  29  ad  Sab.);   L.  126. 

§2  V.O.  45.  1  (Paulus  lib.  3  Quaest.);  Paulus  V.  2.  §  2 

und  §  5  J.  p.  q.  p.  2.  9. 
denken  sich  femer  diejenigen  Fragmente,    welche  der  eigentlichen 
SteUvertretung  (nominatio)  beziehungsweise  der  Beauffcragung  (jussus) 
eines  Sclaven  erwahnen,  und  die  betreffenden  Yerhaltnisse  normi- 


5)  Das  Nfthere  tiber  die  Gontroverse,  welche,  wie  die  gauze  Frage,  nur 
bei  Sclavenstipulationen  mOglich  ist,  und  desshalb  im  Einzelnen  nicht  bieher 
gebOrt f  vgl.  bei  von  Scheurl,  Beitr&ge  1,  61  f. 
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reti,    den  Geschaftsherm   beziehungsweise  Auffcraggeber  immer  als 
an  der  Gewalt  fiber  den  Sclaven  Theil  habend ; 

Gajus  ni.  167;  L.  5  und  6.  stip.  serv.  45.  3.  (Ulp.  lib.  48. 
ad  Sab.  und  Pomponius  lib.  26.  ad  Sab.)  u.  a.  m. 
wird  weiterhin  bei  der  Regulimng  des  Erwerbes  des  in  mehr- 
facher  Gewalt  stebenden  Sclaven  so  consequent  der  Erwerb  durch 
Stipulation  und  der  Erwerb  durch  Tradition,  beziehungsweise  Man- 
cipation in  Parallele  gestellt,  dass  an  ein,  wenn  auch  nur  secun- 
dares  Eingreifen  verschiedener  Grundsatze  wohl  nicht  gedacht  wer- 
den  kann; 

L.  37.  §  2  fl.   dom.   acq.   41.   1.   (Julian us  lib.  44.  Dig.); 
Gajus  III.  §  167.  u.  a.  m. 
und  ist  endlich  die  Ungultigkeit  einer  Sachempfangnahme  fiir  einen 
Anderen  als  den  Gewalthaber  ausnahmslos  ausgesprochen  in 

L.  37.  §  4.  cit. :  Quod  unius  servus  per  traditionem  accipiendo 
se  accipere  dixerit  domino  et  Titio,  partem  domino  adqui- 
ret,  in  parte  nihil  agit. 
Unter  der  Voraussetaung  der  Richtigkeit  dieser  Annahme  ®)  ist 
das  Prinzip,   das  den  Erwerb  des  Gewalthabers  durch  die  gewalt- 
unterworfene  Person  statuirt^  von  so  absoluter  Wirkung,   dass  es 
der   gewaltunterworfenen   Person    unmoglich  ist,    als    eigentlicher 
Stellvertreter  eines  Dritten  in  Erwerbsakten  mit  Wirksamkeit  thatig 
zu  werden,  und  dass  unterschiedslos  jeder  Erwerbsakt,  der  auf  den 
Namen  eines  eztraneus  vorgenommen  wird,  nichtig  ist. 
Natiirlich  hindert  diess  aber 

c)  die  gewaltunterworfene  Person  nicht,  Erwerbsakte  als  un- 
eigentlicher  Stellvertreter  eines  Anderen  vorzunehmen  d.  h.  auf  eige- 
nen  Namen,  aber  in  der  Absicht  der  Erwerbung  fiir  einen  Dritten. 


6)  Dieselbe  wird  von  Fitting,  Castr.  Pecnl.  S.  266.  Note  3  gelegent- 
lich  widersprocben  —  unter  Berufung  anf  L.  34.  §  2  acq.  poas.  41.  2  und 
L.  31.  §  2.  usurp.  41.  3.  Allein  die  Stellen  beweisen  ftlr  die  im  Texte  ver- 
tretene  Ansicht.  Denn  sie  lassen  Besitzerwerb  durch  einen  servus  alienus 
nur  zu,  wenn  solcher  entweder  im  Besitze  der  Freiheit  oder  wenigstens  nicht 
in  dem  Besitze  seines  dominns  sich  befindet:  also  unter  Voraussetzungen, 
unter  welchen  wenigstens  nach  der  Ansicht  eines  Theiles  der  rOmiBchen  Ju- 
risten  (vgl.  A.  Schmidt,  Die  PersOnlichkeit  des  Sclaven  S.^5  fl.,  auch  oben 
im  §  10.  I.  1)  der  dominus  durch  seinen  Sclaven  keinen  Besitz  erwirbt.  Bei 
Hauskindem  kOnnen  diese  Voraussetsungen  nicht  vorkommen  (L.  4.  acq.  poss.). 
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Denn  in  diesem  Falle  wird  ja  der  Erwerb  dem  Gewalthaber  ge- 
macht ;  die  Verpflichtung  zur  Herausgabe  aber,  welche  das  zu  Grande 
liegende  Obligationsyerhaltniss  (mandatam,  negotiorom  gestio)  mit 
sich  bringen  kann,  kann  zur  Entstehung  kommen,  obne  diesen  letz- 
teren  zu  beruhren. 

§15.  Die  Erwerbsakte  Im  Verh&ltnisse  zu  dem  Willen  einer  Seits 
des  Hauskindes  anderer  Selts  des  Hausvaters  (Wille  des  Hausvaters). 

n.  Der  Willen  des  Hausvaters  ist  fur  die  Giiltigkeit  des 
einzelnen  Erwerbsgeschaftes ,  sowie  fiir  die  Wirkung  desselben  auf 
das  Yermogen  des  Hausvaters  im  Allgemeinen  bedeutungslos  — 
wahrend  er  allerdings  einen  erheblichen  tbatsachlichen  Einfluss  in 
Beziebung  auf  die  Vomahme  der  Erwerbsgeschafte  haben  kann. 

1)  Da  das  Hauskind,  nicht  der  Hausvater,  als  handelnd  ge- 
dacht  ist,  wenn  es  sich  um  die  Anwendung  der  Kegel  handelt,  dass 
vom  Hauskinde  gemachter  Erwerb  dem  Hausvater  zufalle,  ist  das 
Wissen  und  Wollen  des  Hausvaters  inBeziehung  auf 
die  w^esentlichen  Bestandtheile  der  Willenserkla- 
rung  gleichgiiltig 

L.  12.  cont.  emt.  18.  1.  (oben  I.  1.  abgedruckt.) 
Dieeer  Satz  gilt  unbedingt.     Dagegen  kann 
a)  das  Wissen  oder  Nicbtwissen  des  Gewalthabers  von  gewissen 
Mangeln   und  Eigenschaften   des  zu  erwerbenden  Objecktes  neben 
dem   entsprechenden  Wissen   oder  Nicbtv^issen  der  contrahirenden 
persona  subjecta  von  Bedeutung  sein. 

So  in  Beziebung  auf  die  Eenntniss  der  Mangel,  die  nur  als 
verborgene  die  Wirksamkeit  des  Gescbaftes  alteriren, 

L.  51.  aed.  ed.    (vgl.  oben  S.   121.):    sed   si  servus  mandatu 

domini   hominem    emerit,    quem    dominas    vitiosnm    esse 

sciret,  non  tenetur  venditor. 

L.  13.  cont.  emt.  18.  1.  (Pompinius  lib.  9  ad  Sab.):  Sed 

si  servo  meo  vel  ei  cui  mandavero  vendas  sciens  fugitivum 

illo  ignorante,  me  sciente,  non  teneri  te  ex  empto  verum  est. 

sowie  in  Beziebung   auf  die  Kenntniss   der  Statusverhaltnisse   des 

als  Sclaven  gekauften  Menschen,  welcbe  ebenfalls  dem  Eaufer  ver- 

borgen   geblieben    sein   mussen,   wenn   die  Entstebung  eines  An- 

spruches  fur  den  Eaufer  aus  solchen  resultiren  soil: 


128 

L.  16.  §  8.  lib.  cansa  40.  12.    (vgl.  oben  S.  121):    Plane   si 
filius  ignoravit,    pater   scit,    adhuc   dico   repellendmn  pa- 
trem,  etiamsi  pecnliari  nomine  filius  emit,  si  modo   pater 
praesens  fuit,  potuitqne  filium  emere  prohibere. 
L.  17.  e.  t.  (oben  S.  121  and  122):  In  servo  et  in  eo,  qni  man- 
date nostro  emit,  tale  est,  ut,  si  certum  hominem  mandavero 
emi  sciens  liberum  esse,  licet  is,  coi  mandatum  est,  ignoret, 
idem  sit :  et  non  competet  ei  actio  ^). 
In  diesen  Fallen   soil  namlich  die  Bekanntschaft  des  Gewaltbabers 
mit  den  Mangeln  der  merx   beziehnngsweise  mit  der  Freiheit  des 
angeblichen  Sclaven,  der  Unkenntniss  der  handelnden  persona  snb- 
jecta   uneracbtet,    die   Entstehung  der  Elage  (actio    redhibitoria, 
qnanto  minoris,  ex  emto,  in  factum)  hindem,  aber  nur : 
si  servus  mandatu  domini  emerit  (L.  51.  cit.). 
si  servo  meo  vel  ei  cui  mandavero  vendas  ')  (L.  13.  cit.). 
si  certum  hominem  mandavero  emi  (L.  17.  cit.). 
beziehnngsweise,  wie  es  wenigstens  in  einer  der  Stellen  (L.  16.  §  3. 
cit.)  heisst : 

si  pater  praesens  fait,  potoitque  filium  emere  prohibere. 
Wie  ist  diese  Voraussetzung  zn  verstehen ?   Jhering')  denkt 
sich  den  Sclaven  oder  Haussohn  als  Boten,    physischen  Gehulfen: 
allein   die   einen    der  angefiihrten  Stellen    enthalten  keinerlei  An- 


1)  In  L.  17  cit.  miisflen  die  Worte  competet  ei  actio  auf  den  Gewalt- 
haber  beziehungsweiBe  Principal  bezogen  warden  —  wie  theils  die  Zusammen- 
atellung  mit  dem  servus,  theils  die  Bas.  XLYIII,  8.  §  17  {ovx  fx"  oYayijr)  be- 
weisen  (S  c  h  m  i  d ,  Cession  II ,  S.  187).  Im  Uebrigen  sind  fiber  diese  wie 
ilber  die  anderen  im  Texte  angeftOirten  Stellen  die  Oitate  der  Noten  des 
vorigen  §  zu  vergleichen.  Gefehlt  wird  namentlich  dnrch  unrichtige  AufEassung 
des  Gegensatzes  (mandatu  emere  zu  peculiari  nomine  u.  s.  f.);  durch  un- 
nOthiges  Hereinziehen  der  exceptio  doli;  theilweise  auch  durch  ungenaue 
Auf&ssung  der  in  den  Fragmenten  vorausgesetzten  thatslUshlichen  Yerhftlt- 
nisse  (vgl.  auch  im  AUg.  Windscheid,  Pand.  §  73,  Note  17  u.  18). 

2)  »vel«  in  obiger  Stelle  ist  nicht  mit  »oder«  zu  tibersetzen,  sondem  mit 
»wenigsten8«  oder  »nS.mlichc:  so  dass  die  L.  13  cit.  nur  vom  beauftragten 
Sclaven  spricht  und  mit  den  tlbrigen  Stellen  harmonirt.  vgl.  ftlr  diese  Be- 
deutung  yon  vel  die  Belegstellen  bei  Brissonius  s.  v.  vel  Nro.  2  u.  8, 
Dirksen,  Manuale  s.  e.  v.  §  3  u.  6. 

3)  Jherings  Jahrb.  I.  290.  Note  23,  woselbst  abrigens  nur  L.  13  u. 
L.  51  cit.,  und  ausaerdem  L.  2.  lit.  44.  6  angezogen  werden. 
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haltspimkte  far  diese  Auffassuug  (L.  13  cit.,  L.  17  cit.);  und  die 
anderen  lassen  dieselbe  nicht  zii:  so  L.  51  cit.,  welche  Stelle  im 
ersten  Satze  des  principium  und  im  §  1  ganz  in  derselben  Weise, 
wie  im  zweiten  Satze  des  principium  von  mandatu  emere  spricht  und 
hiebei  zweifellos  den  servos  nicht  als  blossen  Uebermittler  der  Willens- 
erklarung  ansieht;  so  L.  16  §4  cit.,  woselbst  sowohl  nach  demln- 
halte  des  in  Frage  stehenden  als  des  vorhergehenden  Paragrapben 
(§  3)  von  einem  contrabirenden  servus  die  Rede  ist.  Die  gewalt- 
unterworfene  Person  schliesst  vielmehr  den  Vertrag  ab:  aber  ihr  Ent- 
schlnss ,  die  mangelbafte  ,  beziehungsweise  zur  merx  ungeeignete 
Sache  zu  kaufen,  beruhi  unmittelbar  auf  dem  Entscblusse  des 
Gewalthabers ,  diese  Sache  zu  erwerben  —  einem  Entscblusse,  der 
sieb  sowohl  in  dem  Auftrage,  gerade  diese  Sache  zu  kaufen  (si 
certum  hominem  mandavero  emi),  als  darin  aussprechen  kann,  dass 
der  Gewalthaber,  der  den  Kaufsabschluss  vor  sich  gehen  sieht  und 
hindern  kann,  die  gewaltunterworfene  Person  den  Abschluss  vor- 
nehmen  lasst.  In  solchem  Falle  wirkt  der  Gewalthaber  zu  der 
Bestimmung  der  merx  mit,  also  zu  demjenigen  Theile  des  Willens- 
entschlusses,  bei  welchem  eine  gewisse  Unkenntniss  des  WoUenden 
Yorausgesetzt  wird,  wenn  die  in  Frage  stehenden  Folgen  eintreten 
soUen.  Es  ist  desshalb  innerlich  begriindet,  wenn  seine  Willens- 
beschaffenheit  in  dieser  Richtung  neben  der  Willeusbeschaffenheit 
des  Contrahenten  beachtet  wird  —  von  demselben  Gesichtspunkte 
aus,  unter  welchem  der  Auffcrag  des  voUhandlungsfahigen  Princi- 
pales  beziehungsweise  Gewalthabers  zwar  nicht  die  mangelnde  Wil- 
lens^higkeit ,  wohl  aber  die  Mangel  in  der  Willensfahigkeit  des 
Stellvertreters  beziehungsweise  der  gewaltunterworfenen  Person  fur 
den  concreten  Fall  zu  beseitigen  vermag. 

L.  7  §2  inst.  act.  14.  3  (Ulp.  lib.  28  ad  Edict.);  L.  3  §  ult., 

L.    4,   L.    23    min.    4.    4    (Dip.   und    Paul.    lib.    11    ad 

Edict.;  Africanus  lib.  7  Quaest.) 
Ist  diess  das  Motiv  der  ausgehobenen  Entscheidungen ,  so  liegt 
es  auf  der  Hand,  dass  unter  derselben  Voraussetzung  der  Mitwir- 
kung  zur  Willensbestimmung  —  die  iibrigens  bier  nicht  nothwen- 
dig  auf  das  Erwerbsobjekt  sich  beziehen  muss  —  auch  Mangel  der 
Willensbestimmung,    wie  sie  die  Folge  der  Einwirkung  von  dolus 

M  R  n  d  r  7 ,  Oflterrecht  I.  ^ 
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und    metus   sind,    aiis    der  Person    des  Gewalthabers    in  Betracht 
kommen  kounen  *). 

Aber  ware  es  nicht  consequenter ,  in  jenem  Falle  der  Bestitn- 
mung  des  concreten  Erwerbsobjectes  dnrch  den  Willen  des  Gewalt- 
habers nur  auf  die  Beschaffenheit  dieses  Willens  zu  sehen?  Ein 
Theil  der  romischen  Juristen  hat  diess  angenommen. 

L.  16  §  3  und  L.  17  liberali  causa  40. 12  (vgl.oben  §14  Z.  1). 
Tndessen  ist  die  entgegengesetzte  in  der  Compilation  adoptirte  An- 
sicht  sicherlich  richtiger:  sobald  uberhaupt  einmal  auch  bei  spe- 
ciellerem  Mandate  die  contrahirende  Person  als  contrahirend  und 
nicht  als  blosser  Gehilfe  (nuntius)  angesehen  werdeu  will  oder  muss. 
Denn  auch  wenn  der  Gewalthaber  (Principal)  die  zu  erwerbende  Sache 
designirt,  muss  doch  die  gewaltunterworfene  Person  (der  Stellver- 
treter)  diesen  Theil  der  Willensbestimmung  in  ihren  Entschluss 
aufnehmen,  und  kann  nicht  in  Beziehung  auf  ihu  —  und  ihn  allein 
—  als  blosser  Uebermittler  fremden  Willens  erscheinen. 

Aehnlich  verhalt  es  sich 

b)  mit  den  widerrechtlichen  Willensrichtungen  (dolus,  metus): 
insofem  solche  auch  dann  beriicksichtigt  werden  mussen,  wenn  sie 
in  der  Person  des  Gewalthabers  vorhanden  sind.  Aber  freilich  ist 
wenigstens  der  dolus  des  Gewalthabers  nicht  bios  dann  zu  beriick- 
sichtigen,  wenn  der  Gewalthaber  bei  dem  Abschlusse  des  Geschaftes 
mitwirkt,  vielmehr  selbst  dann,  wenn  der  dolus  nicht  im  Zusam- 
menhange  mit  dem  Geschaftsabschlusse  steht  — 

L.  4  §  17  doli  exc.  44.  4.  (Ulp.  lib.  76  ad  Edict.):    In  hac 
exceptione . .  excipere  possumus  et  de  eorum  dolo ,    quibus 
adquiritur;  sed  de  servorum  et  filiorum  dolo  ....  dumtaxat 
excipi  oportet,  qui  admissus  sit  in  ipso  negotio  . . . 
in  Folge  einmal  der  generellen  Natur   der  exceptio  doli  und  dann 
des  Umstandes,  dass  bei  Erwerb  durch  die  gewaltunterworfene  Per- 
son   immer   der  Gewalthaber    als  Klager    und  zwar  als  Elager   in 
rem  suam  erscheint. 

vgl.  auch  L.  4  §  18  cit. 

2)  Der  Erwerb  erfolgt,  ohne  dass  der  Gewalthaber 
solchen   anordnet;    selbst  ohne  dass  er  von  ihm  weiss 


4)  Windscheid,  Pand.  §  73.  Note  18. 
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« 

oder  wissea  kann,  ja  sogar  gegeu  seiueu  ausgespro- 
chenen  Willen  *) 

§  3  J.  per  quae  pers.  2.  0  . .  hoc  euim  vi)bis  et  ignorantibus 

et  invitis  obvenit. .  vgl.  mit  L.  32  acq.  dom,  41.  1    (Gajus 

lib.   11  ad  Edict,  prov.);  L.  4  acq.  poss.  41.  2;  (Ulp.  lib. 

G7  ad  Edict.);  L.   18  §  2  stip.  serv.  45.  3;  (Papinianus 

lib.  27  Quaest.);  L.  8  his  qui  sui  1.  6 ;  (U  Ip.  lib.  67  ad.  Sab.). 
L.  62  V.  Obi.  45.   1    (Julian ns  lib.  2  ex  Minicio):    Servus 

vetante  domino  si  pecuniam  ab  alio  stipulatus  sit,  nihilo- 

minus  obligat  domino  promissorem. 
—  wie  diess,  wenn  uud  solange  das  Kind  vermogeusunfahig  ist,  kaum 
anders  moglich  ist. 

§  3  J.  cit. :     ipse  enim  servus ,    qui  in  potestate  alterius  est, 

nihil  suum  habere  potest. 
Dass  und  welche  Ausnahmen  von  dieser  Kegel  fiir  den  Besitzerwerb 
bestehen  —  um  der  faktischen  Natur  des  Besitzes  willen  — ,  sowie 
fur  den  Erwerb  von  hereditates  —  um  des  aes  alienum  hereditatis 
willen  — ,  ist  in  §  8  und  §  1 1  entwickelt  worden. 

Dass  ferner  auch  ausserdem  die  Einwilligung  des  Gewalthabers 
in  die  Yornahme  des  Erwerbsgeschaftes  unter  Umstanden  auf  dessen 
Beurtheilung  einwirkt,  ergibt  sich  aus  den  unter  Z.  1  enthaltenen 
Bemerkungen.  Die  eingreifendere  Bedeutung  dagegen,  welche  der 
Wille  eines  von  mehreren  Gewalthabern  (jussus,  jussio)  auf  die 
Zutheilung  des  Erwerbes  haben  konnte  (Gajus  III.  167.;  L.  5.  und 
6.  stip.  serv.  45.  3.  u.  a.  m.),  ist,  weil  nur  bei  dem  Sclavener- 
werbe  denkbar,  hier  nicht  zu  entwickeln  (vgl.  iibrigens  auch  unteu 
in  §  17). 

3)  Der  Gewalthaber  hat,  wie  nicht  die  Befugniss,  durch 
seinen  Widerspruch  die  rechtsgiiltige  Vornahme  eines  Erwerbsaktes 
oder  dessen  Einwirkung  auf  sein  Vermogen  zu  hindern,  so  auch 
nicht  die  Befugniss,  den  nur  der  gewaltunterworfeneu 
Person  moglichen  Erwerbsakt  statt  dessell>en  vorzu- 
nehmen,  beziehungswcise  die  von  derselben  verweigerte  Vornahme 
desselben  durch  seine  eigene  Erklarung  zu  ersetzen. 

arg.  L.  3.  C.  her.  inst.  6.  24.  (vgl.  den  §  13.  Ziff.  3.) 


5)  A.  M.  in  der  letzteren  Beziehung  A.  F  a  b  e  r ,   Jurispr.   Pap.  p.  105, 
174,  177,  aber  aus  dorchaus  unzureichenden  Grdnden. 

9* 
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§  16.    Die  Erwerbsakte  im  Verhaltiiisse  zu  dem  Willen  einer  Seits 

des  Hansklndes  anderer  Seits  des  Hausvaters   (Dispositionsmaclit 

des  Vaters  fiber  die  Arbeits-  und  Erwerbskraft  des  Kindes). 

So  unabhangig  der  Erwerb  des  Hausyaters  nach  dem  in  §  13. 
unter  Z.  2.  und  3.  Ansgefuhrten  im  concreten  Falle  von  dem  Willen 
des  Hausvaters  ist :  so  liegt  docb  auf  der  Hand,  dass  einerseits  die 
ausnahmslose  Geltung  des  den  Erwerb  des  Hausvaters  durch  das 
Hauskind  bestimmenden  Rechtspiineipes  und  andererseits  die  abso- 
lute Unterwerfung  der  Person  des  Eindes  unter  den  Gewalthaber 
die  ganze  Arbeits-  und  Erwerbskraft  des  Kindes  zur 
Verfugung  des  Hausvaters  stellt. 

Der  Hausvater  hat ,  wie  der  dominus,  in  der  ihm  zustehenden 
Gewalt  Tiber  das  Kind  vollig  ausreichende  Mittel,  urn  fiir  die  Kegel 
das  letztere  zu  nothigen,  jeden  Erwerbsakt  —  Rechtsgeschaft  wie 
faktische  Arbeit  —  vorzunehmen,  welchen  er  vorgenommen  wissen 
will:  wenn  er  auch  von  Rechtswegen  die  verweigerte  Vomahme 
nicht.  durch  eigene  Erklarung  ersetzen  kann.  Auch  lasst  sich  nicht 
sagen,  dass  die  allmalige  Abschwachung  der  Gewalt  fiber  die  Person 
in  classischer  Zeit  so  weit  gegangen  ware,  um  diese  Regel  als 
Regel  zu  beseitigen  —  so  wenig  angenommen  werden  kann,  dass 
der  Schutz,  den  Sitte  und  Censorengewalt  gegen  allzu  egoistische 
und  harte  Ausbeutung  der  Gewalt  gewahrt  haben  mogen,  die  belie- 
bige  Verwendung  des  Eindes  zu  Arbeiten  jeder  Art  allzu  haufig 
verhindert  hat.     Wenigstens  bezieht  sich 

L.  10.  obseq.  par.  37.  15  (Tryphoninus  lib.  17.  Disp.)  . . 
nam  pietatem  Uberi  parentibus,  non  operas  debent. 
welche  in  dieser  Richtung  angefuhrt  worden  ist,  nach  den  Vorder- 
satzen,  zu  deren  Begriindung  der  referirte  Ausspruch  dienen  soil, 
nur  auf  emancipirte  Einder,  und  constatirt  lediglich  deren  Verschie- 
denheit  von  den  Liberten  ^). 

Jene  vollige  Unterordnung  der  Arbeits-  und  Erwerbskraft  der 
Einder  macht  es  denn  auch  dem  Hausvater  moglich,  die  operae  der 
Hauskinder  in  derselben  Weise  zu  vermiethen,  wie  der  dominus  die 
operae  der  Sclaven  vermiethen  kann, 


1)  B  r  i  n  z ,  Pand.  S.  1171. 


133 

Paul.  Rec.  Sent.  V.  1.  §  1. . .  Operae  tamen  eorum  (filiorum) 
locari  possunt. 
und  bildet  den  Ausgangspunkt  and  die  Gmndlage  fiir  die  manci- 
patio  der  Hauskinder,  die  dem  Hansrater  yon  Alters  her  znstand. 
Denn  das  mancipium,  welches  dnrch  diese  mancipatio  noch  in  clas- 
sischer  Zeit  bcgrundet  wird,  ist  Nichts  Anderes  als  eine  Gewalt, 
der  das  Kind  nach  der  Seite  seiner  Erwerbs-  and  Arbeitskrafb  and 
nar  nach  dieser  Seite  hin  unterworfen,  der  gegeniiber  also  das 
Kind  rein  als  Arbeits-  and  Erwerbskraft  aafgefasst  ist.  Die 
Moglichkeit  der  Begriindang  einer  solchen  Gewalt  darch  den  Haas- 
vater  aber  setzt  selbstverstandlich  voraas,  dass  die  vaterliche  Ge- 
walt selbst  das  Haaskind  ebenfalls  wenn  aach  nicht  aasschliesslich, 
so  doch  zagleich  als  Arbeits-  and  Erwerbskraft  dem  Gewalthaber 
anterwirft. 

Die  nahere  Gestaltang  des  Mancipiam  mag  ubrigens  anerortert 
bleiben  —  also  namentlich  die  Untersachang  anterbleiben,  ob  die  man- 
cipatio liberoram  nicht  in  dem  altesten  Rechte  wirkliche  Sclaverei  be- 
griindet  hat;  wie  allmalig  iminteresse  derFreiheit  aach  das  von  der 
Sclaverei  geschiedene  Verhaltniss  des  Mancipiam  darch  zeitlicheBe- 
schrankang  (Gajas  I.  140)  und  Anerkennang  einer  gewissen Selbst- 
standigkeit  des  liberum  caput  im  Yerhaltnisse  zu  dem  Gewalthaber 
(Gajusl.  141)  sich  abschwacht;  wie  endlich  dasselbe  schon  in  der 
friiheren  classischen  Zeit  der  Hauptsache  nach  nicht  mehr  der  selbstnii- 
zigen  Ausbeutung  der  Erwerbs-  and  Arbeitskraft  des  Kindes  dient 
(G  a  j.  1. 1 18).  Denn  einer  Seits  hat  das  Mancipiam  im  nachclassischeu 
Rechte  aufgehort ,  ohne  in  der  justinianischen  venditio  der  liberi 
sanguinolenti  eine  eigentliche  Fortsetzung  zu  erfahren,  and  anderer 
Seits  konnen  diejenigen  unter  den  Detailsatzen,  die  zur  Erfassung 
der  yermogensrechtlichen  Wirkungen  der  vaterlichen  Gewalt  dien- 
lich  sind,  gelegentlich  constatirt  werden  '). 


2)  Ueber  das  mancipium  sind  zu  vergleichen :  Zimmern,  B5m.  Bechta- 
gescliichte  II,  §  226  u.  227  ygl.  mit§122;  Backing,  Pand.  §48;  Euntze, 
Cursus  86  796—98. 
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t;  1 7.    Die  Erwerbsakte  im  Verhaltnisse  einer  Seits  za  dem  Willen 
des  Hauskindes  anderer  Seits  des  Hausvaters  (Verlialtiiiss  zu  der 

Stellvertretung). 

Die  altera  Jurisprudenz,  bis  aiif  Savigny  and  Bachka  *) 
—  diese  Beiden  mit  eingeschlossen  —  hat  die  Lehre  von  detn  Er- 
werbe  durch  gewaltunterworfene  Personen  fur  die  Regel  mit  der 
Darstellung  des  Erwerbes  durch  Stellvertreter  in  Zusammen- 
liang  gebracht,  wahrend  neuestens,  namentlich  nach  den  Ausfiih- 
rungen  von  Brinz,  diese  Verbindung  aufgegeben  und  die  Lehre 
vom  Erwerbe  durch  gewaltunterworfene  Personen  aus  der  Stellver- 
tretungslehre  ausgeschieden  wird.  So  forderlich  diese  Ausscheidung 
fur  die  scharfe  Erfassung  des  Begriffes  der  Stellvertretung  ist,  so 
darf  doch  der  Zusammenhang  der  beiden  Lehren  nicht  ausser  Acht 
gelassen  werden. 

Fiirs  Erste  stellen  die  Quellen  liberall,  wo  sie  des  Erwerbes 
durch  Hauskinder  in  systematischem  Zusammenhange  gedenken, 
denselben  sSusammen  mit  dem  Erwerbe  durch  Procuratoren :  in  der 
Weise,  dass  sie  den  ersteren  als  ausnahmslos  moglich  und  zulassig, 
den  letzteren  dagegen  als  fur  die  Regel  uumoglich  und  nur  aus- 
nahmsweise  zulassig  darstelleu.  Diess  geschieht  namentlich  von 
Gajus   in  den  Institutionen  (II.  95.  vgl.  mit  §§  86  sq.  und 

§  5.  J.  per  quas  pera.  2.  9)  und  von 
Paul  us  in  den  Sent.  V.  2.  §  2.:  Per  liberas  personas,  quae 
in  potestate  nostra  non  sunt,  acquiri  nobis  nihil  potest,  sed 
per  procuratorem  .... 
vgl.    ausserdem   L.  126.    §  2.  V.  0.  45.  1.   (Paulus   lib.  3. 
Quaest.);    L.    11.   §  G  pign.  act.    13.  7.    (Ulp.   lib.  28   ad 


1)  Savigny,  System  III,  S.  90  fl.  und  Obligationenrecht  II,  S.  21  flg.; 
Buchka,  Lehre  von  der  Stellvertretung  S.  8  f.  und  S.  121  f.  (ausfiihrlichea 
Referat  iiber  die  altere  Literatur);  ausserdem  P  u  c  h  t  a ,  Pand.  u.  Vorl.  §52fl., 
273 f.;  Ruhstrat  im  Archiv  far  das  Oldenb.  R^cht  I,  45  f.;  Vangerow, 
i'rindekten,  Anm.  zu  §608.1;  Arndts  Pandekten  §§  76  u.  246;  Keller, 
Pandekt.  §§  61,  231  u.  232;  Kuntze,  Cursus  §  458;  die  Ausscheidung  da- 
gegen wird  ausser  von  Brinz,  Erit.  Blatter  II,  S.  2  fl.  namentlich  verlangt 
von  Miihlenbruch,  Cession  §  11.  Note  205 ;  S i n t e n i s ,  Civilrecht  I, 
§17.  Note  50;  Scheurl,  Krit.  Ueberschau  I,  317  f.;  Laband,  Z.  f.  Han- 
delsrecht  X,  198;   Windscheid,  Pandekten  §  73. 
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Edict.);    L.  51.   pr.  u.  §  1.  aed.   ed.  21.    1.    (Africanus 
lib.  8  Quaest.);  L.  16.  u.  L.   22.  lib.  causa  40.   12.  (Ulp. 
lib.  55.  ad  Edict.);  L.   1.  C.  per  quas  pers.  4.  27.   (Impp. 
Dioclet.  et  Maxim.  A.  A.  Marcellae)  u.  a.  m. 
Der  Grund  liegt  darin,  dass  die  romische  Jurisprudenz  ausschliess- 
lich  die  unmittelbare  Wirkung  des  Erwerbsaktes  auf  ein  fremdes 
Vermogen  in's  Auge  fasst,   wenn   sie  die  Frage  aufwirft,   ob  per 
aliam  personam  erworben  werden  konue;    in   dieser  unmittelbaren 
Einwirkung  auf  das  fremde  Vermogen  aber  treffen   bei  aller  Ver- 
schiedenheit  der  Voraussetzuugen   die  erwerbende  persona  subjecta 
und  der  Besitz  oder  Eigenthum  fur  den  Principal  erwerbende  pro- 
curator allerdings  zusammen. 

Weiterhin  fehlt  es  an  gewissen  Beriihrungspunkten  auch  dann 
nicbt,  wenn  das  Wesen  der  Stellyertretung  nicht  in  dieser  unmittel- 
baren Einwirkung  der  Handlung  auf  die  fremde  Rechtsphare  gesehen 
wird,  und  mag  in  dieser  Richtung  hervorgehoben  werden : 

1)  Bei  der  Stellvertretung  —  das  Wort  im  weitesten  Sinne 
genommen  —  bandelt  es  sich  darum,  dass  Geschafte,  welche  in  den 
Angelegenheiten  einer  bestimmten  Person  vorgenommen  werden 
soUen,  von  einer  anderen  Person  mit  der  entsprechenden  (direkten 
oder  indirekten)  Wirkung  auf  diese  Angelegenheiten  vorgenommen 
werden  konnen.  Es  liegt  auf  der  Hand,  dass  das  Prinzip,  welches 
alien  Erwerb  der  gewaltunterworfenen  Person  dem  Gewalthaber  zu- 
weist,  die  Vertretung  des  Gewalthabers  durch  die  gewaltunterwor- 
fene  Person  im  Allgemeinen  ermoglicht  —  ohne  Kiicksicht  darauf, 
ob  und  inwieweit  ausserdem,  d.  h.  soweit  das  Prinzip  nicht  ein- 
greift,  Stellvertretung  moglich  und  zulassig  ist. 

Insofeme  ist  die  Gestaltung  des  romischen  Familiengiiterrechtes 
nach  der  angedeuteten  Richtung  hin  ein  Ersatz  fiir  die  Stell- 
vertretung, —  ein  Yerhaltniss,  dessen  sich  die  romische  Juris- 
prudenz sehr  wohl  bewusst  geworden  ist,  wie  theils  aus  den  oben 
angefiihrten  Stellen ,   theils   aus  anderen  Ausspriichen  hervorgeht : 
Paul.   Rec.   Sent.   V.    8.:    Non    solum    per    nosmet    ipsos 
novamus,   quod    nobis    debetur,    sed   per   eos   etiam,    per 
quos  stipulari  possumus,  veluti  per  filium  famihas  vel  ser- 
vum,  jubendo  vel  ratum  habendo.     Procurator  quoque  nos- 
ter  ex  jussu  nostro  receptum  est  ut  novare  possit. 
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L.  23.  m.  c.  d.  39.  6.  (Africanus  lib.  2.  Quaest.) . . .  alio- 
quin  si  quasi  ministerio  ejus  pater  nsus  sit . . . 

L.  4.  §  17.  doli  exc.  44.  4.  (Ulp.  lib.  46.  ad  Edict.) in 

quo  opera  ejus  esset  usus. 

L.  130.  in  fine  V.  0.  45.  1.  (Paul  us  lib.   15.  Quaest.) 

L.  45.  §  4.  V.  0.  (U  1  p.  lib.  50.  ad  Sab.)   Filius  patri   dari 

stipulari  videtur,  etsi  hoc  non  adjiciat. 
Ja  es  spreahen  sogar  iiberwiegende  Griinde  fiir  die  Annahme, 
dass  die  Anerkennung  der  rechtlichen  Handlungs-  und  Erwerbs- 
fahigkeit  der  Hauskinder  in  Zusammenhang  mit  dem  Bedlirfhisse 
einer  ausreichenden  und  zuganglichen  Stellvertretung  im  Abscblusse 
von  Erwerbsgeschaften  erfolgt  ist  (vgl.  hieriiber  dcQ  §  7.  I.  S.  58  fig.). 
Wie  dem  iibrigens  auch  sei  —  zweifellos  sind  eine  Anzahl 
einzelner  Satze  durch  die  Tendenz  beeinfiusst,  in  den  personae  sub- 
jectae  stellvertretende  Erwerbswerkzeuge  fiir  den  Gewalthaber  zu 
schafiPen.  So  vor  AUem  die  Bestimmung,  welche  Erwerbsgeschafte  un- 
ter  Umstanden  auf  denNamen  des  Gewalthabers  zu  stellen  gestattet, 
unter  welchen  diess  Seitens  gewaltfreier  Personen  nicht  moglich  ist 
(vgl.  hieruber  Z.  2).  Ausserdem  ist,  wie  bereits  hervorgehoben 
(vgl.  §  11),  die  Zulassung  des  Erwerbes  von  Personalservituten 
kaum  anders  zu  erklaren,  als  durch  die  Annahme,  dass  die  Juris- 
prudenz  bestrebt  war,  die  gewaltunterworfene  Person  zu  einem  mog- 
lichst  allseitig  verwendbaren  Erwerbswerkzeuge  zu  machen.  Und 
in  der  scharfen  Auspragung  des  Gedankens,  dass  die  Yerhaltnisse 
des  prasenteu  Gewalthabers  ausschliesslich  fur  die  Moglichkeit  und 
Zulassigkeit  der  den  Verkehr  unter  Lebenden  v^rmittelnden  Ge- 
schafte  massgebend  seien  (vgl.  hieruber  den  §  9.),  mochte  ebenfalls 
die  Einwirkung  einer  derartigen  Tendenz  nicht  zu  verkennen  sein 
vgl.  auch  unter  Z.  3  und  Einzelentscheidungen  wie 

L.  82.  §  2.   leg.  U.   (Paul us  lib.  10.   Quaest.)  v.:   alioquin 

et  illud  adnotaremus.  .  .  . 
2)  Die  Wirkung  des  von  der  gewaltunterworfeneu  Person  ab- 
geschlossenen  Erwerbsgeschaftes  auf  das  Yermogen  des  Gewalthabers 
ist  unabhangig  von  dem  Willen  der  gewaltunterworfenen  Person, 
(vgl.  oben  im  §  14),  kann  also  auch  davon  nicht  abhangen,  dass  der 
Wille  fur  den  Gewalthaber  zu  erwerben,  im  Geschafte  selbst  her- 
vortritt.    Dennoch  ist  gelegentlich  des  Erwerbes  durch  gewaltunter- 
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worfenePersonen  das  alieno  nomine  agere  (contrahere),  dieseam 
Meisten  adaquate  Form  der  Stellvertr^tung,  zuerst  zur  Anerkennung 
nnd  Geltung  gekommen  —  insofem  mancipatio,  stipulatio  and  an- 
dere  Akte,  die  ansgesprochener  Massen  ansserhalb  der  Gewalt  auf 
fremden  Namen  nicht  vorgenommen  werden  konnen ,  auf  den  Na- 
men  des  Gewalthabers  beziehongsweise  einer  anderen  derselben  Ge- 
walt unterworfenen  Person  gultig  abgeschlossen  werden  konnen. 
Gajns  III.  167....  velut  cum  ita  stipuletur:    Titio  domino 
meo  dari  spondes  ?  aut  cum  ita  mancipio  accipiat :  Hanc  rem 
ex  jure  Quiritium  Lucii  Titii  domini  mei  esse  ajo,  eaque  ei 
empta   esto   hoc   aere  aeneaque  libra,     vgl.  weitere  Gitate 
oben  in  §  14.  Z.  2. 
Wahrscheinlich  sogar,  dass  die  Mancipatio  nur  in  dieser  Form  vor- 
kommen  konnte  (vgl.  hieruber  §.  7),   und  nicht  unwahrscheinlich, 
dass  anfanglich  alle  oder  wenigstens  alle  altcivilen  Erwerbsgeschafbe, 
mit  Ausnahme  der  cretio  und  der  hereditatis  aditio,  so  vorgenommen 
werden  mussten. 

Es  muss  desshalb  unbedingt  anerkannt  werden,  dass  innerhalb 
des  Kreises  der  gewaltunterworfenen  Personen  die  Stellvertretung 
und  zwar  die  eigentliche,  direkte  Stellvertretung  zur  Geltung  ge- 
kommen ist  —  freilich  getragen  durch  den  mit  der  Gestaltung  des 
romischen  Familiengiiterrechtes  gegebenen  Satz,  dass  das  Erwerbs- 
geschaft  der  gewaltunterworfenen  Person  iiberhaupt  und  abgesehen 
von  der  Yertretungsqualitat  der  letzteren  dem  Gewalthaber  erwirbt. 
§  4.  J.  inut.  stip.  3.  19. . .  quia. .  filii  vox  tamquam  tua  in- 
tellegitur  in  iis  rebus,  quae  tibi  acquiri  possunt. 
Diess  ist  nicht  ohne  allgemeineres  Interesse;  denn  es  lasst  sich 
hieraus  abnehmen,  dass  der  allgemeinen  Zulassung  der  direkten 
Stellvertretung  nicht  die  Form  der  Geschafte  entgegensteht ,  oder 
die  Unzertrennlichkeit  des  Rechtes  und  der  rechterzeugenden  That- 
sache,  und  wiederum  dieser  Thatsache  und  der  handelnden  Person : 
sondern  die  Anschauung,  dass  es  fur  die  Handlung  einer  Person 
unmoglich  sei,  die .  ihr  adaquate  Rechtswirkung  in  der  Rechtssphare 
einer  anderen  Person  hervorzubringen.  Eine  Annahme,  von  der 
aus  sich  auch  am  Einfachsten  erklart,  wie  fiir  den  Besitz-  und  den 
mit  dem  Besitz  zusammenhangenden  Rechtserwerb  in  verhaltnissmassig 
friiher  Zeit  eine  aus  praktischen  Grunden  wiinschenswerthe  Aus- 
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nahme  zngelassen  werden  konnte:  denn  durch  das  Reqaisit  des 
animus  possidendi  in  der  P^on  des  Prinzipals  erscheint  die  Be- 
sitzergreifong  des  Stellvertreters  zugleich  als  eigene  Haiidlung  des 
ersteren  •). 

Die  Ricbtigkeit  dieses  Ansgaugspanktes  wird  dureh  die  Aus- 
debnung,  in  welcber  das  alieno  nomine  agere  iunerbalb  des  Kreises 
der  gewaltunterworfenen  Personen  zugelassen  ist,  in  nicbt  unerbeb- 
licber  Weise  bes^tigt.  Wie  die  gewaltunterworfene  Person  auf 
den  Namen  des  Gewaltbabers ,  so  kann  namlicb  aucb  der  Gewalt- 
haber  auf  den  Namen  der  gewaltunterworfenen 
Person  bandeln, 

L.   39.,   L.  130.  V.  0.  45.  1.    (Paulus   lib.  12.  ad.  Sab.  u. 

lib.  15.  Quaest.);  L.  56.  §  2.  e.  t.  (Julian us  lib.  52.  Dig.); 

§  4.  J.  inut.  stip.  3.  19. ;  L.  2.  C.  contr.  stip.  8.  38.  (Impp. 

Sever  us  et  Antoninus  A.  A.  Petronio). 
—  folgericbtig :  denn  da  aller  Erwerb  des  Haussobnes  dem  Haus- 
vater  zukommt,  so  stebt  die  Unmoglicbkeit  der  Einwirkung  auf 
eine  fremde  Recbtsspbare  der  Giiltigkeit  des  Gescbaftes  so  wenig  ent- 
gegen,  als  in  dem  umgekebrten  Falle.  Folgericbtig  ist  dann  aucb 
weiterbin  der  Abscbluss  im  Namen  des  Hauskindes  nicbt  zulassig, 
wo  das  entsprecbende  Gescbaft  des  Hauskindes  dem  Hausvater  nicbt 
erworben  wurde.     Hieraus  erklart  sich  die  Entscbeidung  der 

L.  21.  §  2.  pactis  2.  14.   (Paulus   lib.  3.  ad   Edictum)  vgl. 

mit  dem  §  12.  Y. 
Aber  allerdings   denkt  sicb   das  romiscbe  Recbt  den  Gewaltbaber 
nicbt  als  Stellvertreter  der  gewaltunterworfenen  Person,  siebt  viel- 
mebr  den  nomine  filii  servive   abgescblossenen  Yertrag  als  einen 


2)  Ueber  den  Grand  der  regelm&ssigen  Unzul&ssigkeit  der  eigentlichen 
Stellvertretung  im  rOm.  Bechte  vgl.  ausser  einem  Theile  der  in  Note  1  an- 
gefuhrten  Schriftsteller  (namentlich  MUhlenbruch  §§  3,  5;  Fuchta, 
§  273,  Buchka,  S.  1  fl.;  Brinz,  S.  31  f.):  Dernburg,  Eritische  Zeit- 
schrift  I,  S.  2  fl.;  Euntze,  Oblig.  S.  264  f.;  Laband,  Zeitachr.  mr  Han- 
delsrecht  X,  183  fl.;  Unger  in  Jherings  Jahrb.  X,  8.  1  f.;  und  zu  der  im 
Teste  yersuchten  Erkl&rung  der  Ausnahme  bei  Besitz-,  Eigenthum-  and  Con- 
diktionenerwerb :  Savigny,  Besitz  (7.  Aafl.),  S.  307,  S.  312  f.;  Brinz, 
Pand.  S.  66  f.;  Euntze,  a.  a.  0.  S.  271;  Windscheid,  §  76.  Note  11, 
welch*  letzterer  hervorhebt,  dass  im  Beaitzerwerbe  durcb  Stellverfcreter  zu- 
n&obst  keine  Ausnahme  von  dem  Prinzipe  des  r^^miBchen  Rechtes  liege. 
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im  eigenen  Interesse,  vom  Gewalihaber  far  sich  selbst  abgeschlosse- 
uen  Vertrag  an 

patrem  filio  utiliter  stipulari,  quasi  sibi  ille  stipularetur  (L. 
130.  cit.). 
iind  lasst  desswegen  Geschafbe,  welche  der  Gewalthaber  in  eigenem 
Namen  nicht  giiltig  abschliessen  konnte,  auch  auf  den  Namen  der 
gewaltunterworfenen  Person  nicht  zu.  So  in  der  Entscheidung 
der  L.  130.  cit.: 

. .  si  factum  conferatur  in  personam  filii ,  inutilis  erit  stipu- 
lation veluti  ut  tenere  ei  vel  ire  agere  liceat. 
Denn  diese  Stelle  erklart  sich  nicht  etwa  daraus,  dass  derartige 
Fordemngsrechte  dem  Hauskinde  selbst  erworben  wiirden  (vgl.  hie- 
gegen  oben  §  12.  III.  1.);  oder  daraus,  dass  in  solchen  Fallen  kein 
Forderungsrecht,  sondern  nur  eine  faktische,  an  die  Person  des 
Hauskindes  sich  anknupfende  Beziehung  entstehe  —  vgl.  hiegegen 
den  Schlusssatz  der  Stelle 

Contra  autem  filius  etiam   ut  ire   patri  liceat  stipulando  ad- 
quiret  ei  — 
sondern  daraus,  dass  im  AUgemeinen  in  Folge  mangelnden  recht- 
lichen  Interesses  Leistung   an  einen  Dritten   nicht  giiltig  stipulirt 
werden  kann ; 

L.  38.  §  17.  V.  0.  (Ulp.  lib.  49.  ad  Sabinum) 
und  dass  da,  wo  die  Leistung  lediglich  in  der  Zulassung  faktischen 
Handelns  des  Hauskindes  besteht,  ein  rechtliches  Interesse  des  Gewalt- 
habers   an   der  Erfiillung  nicht   ohne  Weiteres  angenommen  wer- 
den kann  ^). 

3)  Wenn  es  im  AUgemeinen  gleichgiiltig  ist,  ob  die  gewalt- 
unterworfene  Person  auf  den  Namen  des  Gewalthabers  handelt  oder 
nicht,  und  wenn  desshalb  insoweit  die  Ausbildung  der  Form  des 
stellvertretenden  Geschaftes  ohne  unmittelbare  rechtliche  Bedeutung 
ist:  so  verhalt  sich  diess  doch  nicht  so,  sobald  eine  Concurrenz 
YonGewalthabern  vorhanden  ist.  Obwohl  namlich  bei  solcher 
Concurrenz  von  Gewalthabem  in  erster  Linie  objective  Rechtsnormen 
die  Zuweisung  des  Erwerbes  in  einer  vom  Willen   sowohl  des  Ge- 


3)  Die  richtige  ErklSxiing  ist  angedeutet  bei  von  Yangerow,  Anm. 
zu  §  608.  I,  1;  nicht  richtig  dagegen  Bachka,  a.  a.  0.  S.  20. 
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walthabers  als  der  handelnden  persona  subjecta  unabhangigen  Weise 
reguliren  (Gajus  II.  86  f.,  III.  164  f.;  Ulp.  XIX.  18  f.;  L.  1, 
2,  4 — 13,  L.  17 — 24,  stip.  serv.  45.  3  u.  a.  m.),  kommt  doch  auch 
dieser  Wille  mit  in  Betracht.  So  kann  namentlich  der  servus 
communis  dadurch,  dass  er  ansdriicklich  oder  stillschweigend  das 
Erwerbsgeschafk  auf  den  Namen  eines  der  domini  vomimmt  (no- 
minatio),  bewirken,  dass  nur  diesem  einen  dominus  erworben  wird, 
Gajus  III.  167;  L.  7.  §  1.  stip.  serv.  (Ulp.  lib.  48.  ad  Sa- 

binum)  u.  a.  m. 
und  kann  weiterhin  nach  der  scbliesslich  massgebend  gewordenen 
Ansicht  der  Sabinianer  wenigstens  fiir  den  Fall  des  Mangels  einer 
nominatio  der  eine  der  socii  denselben  Effekt  dadurch  fiir  sich  ber- 
beifuhren ,  dass  er  den  Auftrag  zu  dem  Abschlusse  des  Erwerbs- 
geschafbes  gibt; 

Gajus  III.  167';  L.  5.  u.  L.  7.  §  1.  cit.;  L.  6.  e.  t.  (Pom- 

ponius  lib.  26.  ad  Sab.,    unter  Berufung  auf  Ofilius, 

die  G  a  s  s  i  i  und  S  a  b  i  n  i)  u.  a.  m. 
Die  beiden  Voraussetzungen  der  freiwilHgen  und  voUkommenen 
Stellvertretung  —  einer  Seits  Auftrag  Seitens  der  Geschaftsherm, 
anderer  Seits  die  Stellvertretungsabsicht  und  deren  Erklarung  auf 
Seiten  des  Stellvertreters  —  machen  sich  also  hier,  wenn  auch  ge- 
trennt,  ebenfalls  geltend,  und  lassen  keinen  Zweifel  dariiber,  dass 
wenigstens  in  diesen  Fallen  die  gewaltunterworfene  Person  als 
Stellvertreter  des  nominirten,  eventuell  des  jubirenden  Gewalthabers 
aufgefasst  werden  darf  und  muss. 

Das  Nahere  gehort  iibrigens,  da  das  Hauskind  nicht  unter 
doppelter  Gewalt  stehen  kann,  nicht  hieher^). 

4)  Der  Gedanke  der  Vertretung  des  Hausvaters  durch  das 
Hauskind  (oder  allgemeiner:  des  Gewalthabers  durch  die  gewalt- 
unterworfene Person),  der  nach  dem  Ausgefuhrten  in  materieller 
Beziehung  durch  den  rechtsnothwendigen  Erwerb  des  Hausvaters 
aus  Geschaften  des  Hauskindes  von  selbst  gegeben  ist  (lY.  im  Ein- 
gange  und  Z.  1)  und  beziiglich  der  Erwerbsgeschafte  auch  formell 
hervortreten  kann  (Z.  2  u.  3),  scheint  der  romischen  Bechtsbildung 
beziehungsweise  Jurisprudenz  auch  ausserhalb  desUmkreises 


4)  Zimmern,  Bechtsgeschichte  II,  §  185. 
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der  Erwerbsgeschafte  nicht  fremd  gewesen  zu  sein.  Auf 
dem  Gebiete  der  Yerpflichtangsgescbafte  kommt  diess  allerdings 
nnr  etwa  insoferne  zum  Vorscheine,  als  aller  Wahrscheinlichkeit 
nach  urspriiiiglich  die-einzigen  moglicheu  institores  und  magistri 
nayium  die  der  Gewalt  des  Geschaftsherrn  unterworfenen  Personen 
waren  (vgl.  hieruber  untei;!  im  Bucb  3).  Und  auf  dem  Gebiete  der 
Yerausserangsgeschafte  wird  die  Einwirkang  jenes  Gedankens  zam 
guten  Theile  paralysirt  —  einmal  dadorcb,  dass  die  Veraussernngs- 
geschafte  in  der  Kegel  zugleich  Verpflichtungsgeschafte  sind,  und 
weiterbin  dadurch,  dass  bei  den  meisten  in  Frage  stebenden  Rechten 
and  Gescbaften  die  vorgangige  oder  nacbtraglicbe,  ausdriicklicbe 
oder  stillscbweigende  Zustimmung  (Ermacbtigung)  friibzeitig  aucb 
ausserbalb  des  Gewaltverbaltnisses  Wirksamkeit  erlangt  bat  '). 
Docb  macbt  sicb  derselbe  bei  e  i  n  e  m  Gescbafte,  namlicb  der  manu- 
missio  servi,  in  nicbt  zu  verkennender  Weise  geltend. 

Obwobl  namlicb  die  manumissio  servi  —  jedenfalls  bis  in  die 
spat-classiscbe  Zeit  binein  (vgl.  iibrigens  aucb  Modestinusin 
L.  20  qui  et  a  quibus  40.  9)  —  nur  von  dem  dominus  selbst  vor- 
genommen  werden  kann,  kann  docb  der  filiusfamilias  den  Sclaven 
des  Hausvaters  consentiente  patre  manumittiren. 

L.  7,  16,  22.  manum.  40.  1  (Alfenus  Varus  lib.  7.  Dig.; 

Modestinus  lib.  1.  Reg. ;  Papinianus  lib.  2.  Resp.). 

L.4.  pr.,  L.  10.  L.  18.  §  2.  L.  22.  manum.  vind.  40.  2  (Ju- 

lianus  lib.  42.  Dig.;  Marcianus  lib.  3.  Reg.;  Paulus 

lib.  16.  ad  Plant,  u.  lib.    12.  Quaest.)  u.  a.  m. 
Die  Wirkung   dieser  Manumission   des   Sobnes   aber   auf  das 
Eigentbum  des  Vaters  wird  tbeoretiscb  dadurcb  vermittelt,  dass  der 
Yater  selbst  als  manumittirend  angeseben 

L.  22.  cit.  .  .  .  ceterum  ipse  manumittit. 

L.  30.  §  1  qui  et  a  quibus  40.  9  (Ulp.  lib.  4.    ad  leg.  Ael. 

Sent.)  .  .  sed  pro  eo  babendus  sum,   atque   si  ipse  manu- 

mississem. 
und  nacb  alien  Seiten  als  manumissor  bebandelt  wird, 

L.  16,  22.   manum.;    L.   4.    pr.   manum.  vind.;  L.    13.  jure 

patr.  37.  14  (Modestinus  lib.  1.  Pandect.). 


5)  J  h  e  ri  n  g  in  den  Jahrb.  II,  S.  121  f. 
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Denn  an  dem  Piinzipe,  das  bei  den  Erwerbsgeschaften  diese  Fiction 
iiberfltissig  und  es  moglich  macht,  die  Handlung  des  Kindes  als 
Handlung  des  Eindes  aufzufassen  and  doch  auf  das  Yermogen  des 
Vaters  einwirken  zu  lassen,  fehlt  es  hier;  moglich  aber  wird 
diese  Auffassung  durch  die  Zustimmung  des  Yaters,  ohne  welche 
die  mannmissio  nicht  wirksam  ist  ^)  vgl.  aach  oben  S.  G5. 

§  18.    Die  Wirkung  des  Erwerbsgesohaftes  (der  Grundsatz). 

Das  Erwerbsgeschaft  des  Haoskindes  entfaltet  im  AUgemeinen 
dieselben  Wirknngen,  welche  das  gleiche  Er- 
werbsgeschaft, von  einer  gewaltfreien  Person 
vorgenommen,  entfalten  wiirde,  aber  es  raft  diese 
Wirkang  vonYorneherein,  d.  h.  yon  dem  Zeitpunkte  an, 
in  welchem  es  nach  allgemeinen  Qrandsatzen  Bechte  zn  begrdnden 
vermag,  in  der  Person  desHausvaters  hervor,  so  dass  das 
Hauskind  nicht  einmal  Toriibergehend  darch  solches  erwirbt. 

Letzteres  ist  eine  nothwendige  Gonseqaenz  der  Yermogens- 
nnfahigkeit  der  Hauskinder,  and  iiberdiess  in  mehreren  Stellen  ans- 
driicklich  aasgesprochen. 

L.  79.  acq.  her.  29.  2  (Ulp.  lib.  2.  ad  leg.  Jul.  et  Pap.): 
Placet,  qaoties  adquiritar  per  aliquem  hereditas  vel  qaid 
aliud  ei  cajas  quis  in  potestate  est,  confestim  adqairi  ei,  cujus 
est  in  potestate,  neque  momento  aliquo  sabsistere  in  persona 
ejas  per  quern  adquiritur  et  sic  adquiri  ei,  cui  adquiritur. 
L.  91.  §  6.  leg.  I.   (Julianus   lib.  36.   Dig.)  .  .  confestim 

id  legatum  (hereditati)  adquiritur. 
Wenn  desshalb  da  und  dort  alSweichende,  beziehungsweise  un- 
sichere  Behauptungen  iiber  diesen  Punkt  sich  finden  ^),  so  beruhen 


6)  N&heres  CLber  die  einschlagenden  Vorschriften  geben  Keller,  Instit 
S.  212  u.  213  und  Jhering  in  seinen  Jahrb.  11,  125  u.  126  —  letzterer 
water  Verwendung  derselben  f&r  die  Theorie  der  »Mitwirkiuig  bei  fremden 
Bechtsgeschaften. « 

1)  Mindestens  ungenau  ist  z.  B.  die  Aetisserung  yon  Mflhlenbruch, 
Cession  S.  116  f. :  jedes  Bechtsyerh&ltniss ,  aach  das  diirch  die  Handlung 
einer  gewaltunterworfenen  Person  begrdndete,  miisse  in  der  Person  desjenigen 
anfangen,  durch  den  es  entstanden  sei  (ygl.  auch  yon  der  Pfordten, 
Abhandlungen  S.  166;  M  ache  lard,  Des  obi.  natur.  p.  111.  Note  2);  jeden- 
falls  unrichtig  die  Anfetellung  yon  D  i  e  t  z  e  1  Senatus  0.  Maced.  S.  22.  Note  2 : 
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sie  entweder  auf  einem  Uebersehen  dieser  Stellen  oder  auf  der  un- 
richtigen  Auffassung  gewisser,  namentlich  die  hereditatis  aditio  und 
ihre  Folgen  betreffender ,  bieher  aber  irrelevauter  Entscheiduugen 
(vgl.  hieruber  oben  im  §  13.  Ziff.  4). 

Auch  das  Prinzip,  welches  die  objective  Wirkung  des  Erwerbs- 
gescbaftes  bestimmt,  soUte  nach  den  Ansfuhrungen  der  voraus- 
gehenden  Paragrapben  (ygl.  namentlicb  die  §§  10 — 15)  keinesBe- 
weises  and  keiner  Detailentwicklang  bediirfen.  Indessen  machen 
doch  einmal  die  Fortnnlirung  und  dann  einzelne  Gonsequenzen  ge- 
.wisse  Schwierigkeiten  und  notbigen  zu  einiger  Erorterung. 
I.  Die  Pormulirung  des  Grundsatzes. 
Nicbt  selten  wird  das  bestimmende  Prinzip  fiir  die  Erwerbs- 
geschafte  der  gewaltunterworfenen  Personen  und  namentlicb  fiir 
die  Art  und  den  Umfang  ihrer  Wirkungen  in  Quellenaussprucben 
gefanden,  welcbe  solcbe  mit  den  entsprecbenden  Rechtsgescbaften 
des  Gewaltbabers  zu  identificiren  scbeinen. 

L.  42.  damno  inf.  39.  2  (J  ulia  nus  lib.  58.  Dig.):  Si  servus 
communis  damni  infecti  stipulatus  faisset,  perinde  habetur, 
ac  si  ipsi  domini  sua  voce  pro  partibus  stipularentur. 
L.  45.  pr.  V.  0.  45.  1  (Ulp.  lib.  50.  ad  Sabinum):  Quod- 
cumque  stipulatur  is,  qui  in  alterius  potestate  est,  pro  eo 
babetur,  ac  si  ipse  esset  stipulatus. 
§  4.  J.  inut.  stip.  3.  19  .  .  quia  .  .  .  filii   vox   tamquam  tua 

intellegitur  in  iis  rebus,  quae  tibi  adquiri  possunt. 
§  13.  e.  t.  . .  quia  patris  vel  domini  voce  loqui  videtur. 
Diese  Quellenstellen  sollen  namlicb  nacb  den  Einen  die  An- 
nabme  recbtfertigen ,  dass  das  Recbtsgescbafk  der  gewaltunterwor- 
fenen Person  als  Recbtsgescbaft  des  Gewaltbabers  angeseben  (fin- 
girt)  werde ;  nacb  den  Anderen,  dass  es  dieselben  Wirkungen  babe, 
wie  ein  entsprecbendes  Recbtsgescbaft  des  Gewaltbabers  ^).     Beide 


der  Erwerb  vollziehe  sich  zuerst  in  der  Person  des  Hauskindes,  dieses  werde 
desshalb  jure  zunftcbst  Eigenthiimer,  Erbe  a.  s.  f.  (vgl.  auch  in  einer  be- 
stimmten  Beziehung  Schwanert,  Naturalobl.  S.  273  fl.).  Richtig  in  aus- 
fOhrlicherer  Begrtlndung  B  n  c  h  k  a ,  die  Stellvertretung  S.  10  f.,  16  f. ;  vgl. 
weiter  A.  Schmidt,  die  PersOnlichkeit  des  Sclaven  S.  17 ;  auch  schon  A. 
Faber,  Jurispr.  Pap.  p.  177. 

2)  Hieher  beziehen  sich  die  in  der  Note  1  des  vorigen  §  citirten  Schrifben, 
aus  denen  nur  angeftlhrt  werden  mOgen:  fiir  die  erste  der  im  Texte  ange- 
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Annahmen  sind  nach  dem  Wortlaute  der  Stellen  moglich;  keine 
Yon  beiden  aber  ist  geeignet,  als  bestimmeudes  Prinzip  der  in  Frage 
stehenden  Lebre  zu  gelten.  Nicht  so  fast  desswegen,  well  die  Aus- 
spriiche  nach  dem  Zusammenhange,  in  dem  sie  sicb  vorfinden,  eine 
solche  generelle  Bedeutung  unmittelbar  nicht  beanspmchen  konnen 
—  L.  45.  pr.  cit.  u.  §  13.  J.  cit.  wollen  direkt  nur  die  Entschei- 
dnng  begrunden,  dass  die  gewaltunterworfene  Person  zwar  auf  den 
eigenen,  nicht  aber  auf  den  Tod  des  Gewalthabers  eine  Stipulation 
abstellen  konne ;  im  §  4.  des  Institutionentitels  dient  der  Ausspruch 
nar  zar  Motivirong  des  Satzes,  dass  die  gewaltunterworfene  Person 
auf  den  Namen  des  Gewalthabers  stipuliren  kann,  und  will  in 
diesem  Zusammenhange  weiter  Nichts  besagen,  als  dass  das  Rechts- 
geschaffc  des  Hauskindes  gleich  einem  Rechtsgeschafte  des  Haus- 
vaters  auf  dessen  Rechtssphare  einwirke  (vgl.  hierilber  den  §  17. 
Z.  2);  und  in  L.  42.  cit.  ist  zwar  die  Identitat  der  Wirkung  be- 
tont,  aber  nur  fiir  die  cautio  damni  infecti  und  nur  nach  der  Rich- 
tung  bin,  dass  durch  die  stipulatio  des  servus  communis  gerade 
so  Theilobligationen  entstehen,  wie  wenn  die  domini  desselben  in 
eigener  Person  pro  partibus  stipulirt  batten  —  wohl  aber,  weil  fest- 
stehende  Rechtssatze  weder  mit  dem  einen  noch  mit  dem  anderen 
Prinzipe  harmoniren. 

Diese  Differenz  ist  zwar  bei  derjenigen  Auffassung,  die  jene 
These  nur  auf  die  Wirkung  der  Geschafte  beziehen  will,  von 
verhaltnissmassig  untergeordneter  Bedeutung:  denn  die  Individua- 
litat  der  handelnden  Personen  ist  im  AUgemeinen  ohne  Einfluss 
auf  die  Wirkung  der  Geschafte,  namentlich  ohne  Einfluss  auf  die 
Gestaltung  der  aus  solchen  hervorgehenden  Rechte.  Aber  sie  ist 
doch  immerhin  insoweit  vorhanden,  dass  die  Gleichstellung  der 
Wirkungen  des  von  der  gewaltunterworfenen  Person  abgeschlos- 
senen  Geschafkes  mit  den  Wirkungen  desselben  yon  dem  Gewalt- 
haber  abgeschlossenen  Geschaftes  nicht  Prinzip  sein  kann. 

So  ist  namentlich  der  Usus,  welcher  durch  eine  gewaltunter- 
worfene Person  erworben  wird,  durch  die  Individualitat  dieser  Person 
inhaltlich  beeinflusst,  und  gait  wenigstens  voriibergehend  und  nach 


fUhrten  Ansichten  Windscheid,  Pand.  §  73.  Note  16;  fOr  die  zweite 
P  u  c  h  t  a  I  VorleBungen  §  274  (»in  jenen  FftUen  erwirbt  der  Vater,  wie  wenn 
er  selbat  contrahirt  lifttte«). 
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der  Ansicht   eines  Theiles   der   romischen  Jnristen   Aehnliches  bei 
dem  Niessbrauche  (vgl.  hieriiber  den  §  11.  Z.  1  u.  3). 

Grosser  und  erheblicher  ist  die  Differenz  bei  der  ersten  der 
beiden  Aaffassungen,  welche  das  Gescbaft  der  gewaltanterworfenen 
Person  als  Geschaft  des  Gewalthabers  betrachtet  wissen  will.  Wenn 
auch  daran  kein  Anstoss  genommen  werden  soil,  dass  die  Handluug 
selbst  zweifellos  Handlung  der  gewaltanterworfenen  Person  ist  nnd 
in  Beziebnng  sowobl  auf  die  Willens-  nnd  Handlongsfahigkeit  als 
den  notbigen  Inhalt  und  die  Feblerlosigkeit  der  Willensbestim- 
mnng  zunachst  ans  der  gewaltanterworfenen  Person  beartheilt 
werden  moss:  so  kann  docb  scbon  die  Benrtheilang  der  zn  dem 
Eintritte  der  Rechtswirkang  unter  Umstanden  notbigen  scientia 
oder  ignorantia  ans  der  gewaltanterworfenen  Person  (vgl.  hieriiber 
oben  die  §§  14  u.  15)  mit  der  bebaapteten  Fiction  nicHt  wobl  in 
Uebereinstimmang  gebracbt  werden.  Unzweifelbaffc  unvertraglicb 
aber  ist  mit  letzterer  die  Moglichkeit  der  gultigen  and  wirksamen 
Vomabme  von  Gescbaften,  welche,  von  dem  Gewaltbaber  vorge- 
nommen,  ungiiltig  waren  —  wie  solche  vorliegt  bei  dem  Erb- 
schaftserwerbe ,  der  nar  darch  die  gewaltanterworfene  Person,  als 
den  Delaten,  giiltig  erfolgen  kann  (vgl.  hieriiber  den  §  13.  Z.  3), 
and  bei  den  Stipalationen 

quae  factam  conferant  in  filiam, 
welche  zwar  der  filias,   nicht  aber  der  Haasvater  mit  Erfolg    ab- 
schliessen  kann  (L.  130.  V.  0.;  daza  §  17.  Ziflf.  2). 

Und  dasselbe  gilt  von  der  Beriicksichtigang  der  gewaltanter- 
worfenen Person  (ex  persona  servi  constitit  legatam  L.  82.  §  2. 
leg.  II.)  bei  der  Erhebang  der  Erwerbsfahigkeit  aus  letztwilligen 
Verfdgnngen  (§  9.  Ziff.  3). 

Aber  es  ist  aach  nicht  richtig,  die  Wirkangen  darch  die  Fiction 
der  Gewaltfreiheit  der  handelnden  Person  za  bestimmen,  d.  h.  da- 
von  anszagehen,  dass  das  Geschaft  des  Haussohnes  fiir  den  Haas- 
vater dieselben  Wirkangen  habe,  die  es  fiir  den  Hanssohn,  ware 
solcher  gewaltfrei,  haben  wiirde  ®).  Denn  wenn  aach  fur  die  Regel 
dieser   Ausgangspunkt   zu   keinen   unrichtigen    Resultaten   fiibren 


8)  So  Buchka,  a.  a.  0.  S.  16;   richtig  dagegen  Dernburg  in  der 
krit.  Zeitsohrift  I,  S.  6. 

Man  dry,  Gflterrecht  L  10 
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wiirde,  trifft  diess  doch  in  manchen  Beziehungen  ebenso  wenig  zn, 
als  wenn  die  Handlung  der  gewaltunterworfenen  Person  aLs  Hand- 
long  des  Gewalthabers  gedacht  und  hie  von  ausgehend  eine  Ent- 
scheidnng  der  Einzel&agen  versucht  wird.  Den  ausreichenden  Be- 
weis  liefern  die  im  §  9  iiber  die  Handlungs-  und  Erwerbsfahigkeit 
referirten  Satze  (vgl.  auch  §  17.  Ziff.  2)  —  wie  denn  z.  B.  der 
Haussohn  als  homo  sui  juris  nicht  post  mortem  suam  stipuliren 
konnte,  was  er  als  Rliusfamilias  kann  u.  s.  f. 

So  bleibt  nichts  iibrig,  als  den  Satz  an  die  Spitze  zu  stellen: 
dass  die  Erwerbsgeschafte  des  Hauskindes  dieselbe  Wirkung  haben, 
wie  die  Erwerbsgeschafte  einer  gewaltfreien  Person,  nur  dass  sie 
diese  Wirkung  auf  die  Person  und  das  Yermogen  des  Gewalthabers 
ausuben  —  die  Frage  dagegen,  welche  individuelle  Personlichkeit 
in  denjenigen  Beziehungen,  in  denen  die  Individualitat  der  handeln- 
den  oder  erwerbenden  Person  von  Einfluss  sein  kann,  massgebend 
ist,  bei  der  Formulirung  des  Prinzipes  nicht  zu  berucksichtigen. 

§19.    Die  Wirkung  des  Erwerbsgesch&ftes  (die  Folgenmgen  ans 

dam  &mndsatze). 

II.  Die  Entwicklung  der  Folgerungen  des  aufgestellten 
Prinzipes  bietet  —  da  die  Beziehungen,  nach  welchen  hin  auf  eine 
individuelle  Personlichkeit  zu  recurriren  ist,  in  anderem  Zusammen- 
hange  besprochen  sind  (vgl.  hieruber  §9.  Z.  1 — 3;  §  10.  I.  Z.  2; 
§  11.  Z.  1—3;  §  12.  III.  Z.  1  u.  2,  IV,  V.  1—3;  §  13.  Z.  1—3; 
8   14,  15),  nur  wenige  Punkte,  die  einer  Erorterung  bediirfen. 

1)  Wenn  das  Erwerbsgeschaft  nicht  bios  Erwerb  zu 
vermitteln ,  sondern  auch  eine  Yermogensminderung 
zubewirken  bestimmt  ist,  entsteht  dadurch  eine  Schwierig- 
keit,  dass  die  gewaltunterworfene  Person  im  AUgemeinen  iiber  Yer- 
mogenstheile  des  Gewalthabers  nicht  disponiren,  namentlich  solchen 
durch  ihre  Rechtsgeschafte  nicht  zu  verpflichten  vermag. 

Bei  einzelnen  der  in  Frage  stehenden  Geschafte  ist  diese  Yer- 
bindung  von  Erwerb  und  Yerpflichtung  so  nothwendig,  dass  dem 
Hausvater  nicht  der  Erwerb  ohne  die  Yerpflichtung  zugewiesen 
werden  kann.  Diess  fiihrt  dahin,  derartige  Erwerbsgeschafte  von 
der  Zustimmung  des  Gewalthabers  abhangig  zu  machen  —  so  die 
hereditatis  aditio,  die  nur  jussu  patris  erfolgen  kann,  und  den  Erwerb 
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des  legatum,  der  dutch  repulsus  Seitens  des  Gewalthabers  beseitigt 
werden  kann  (vgl.  hieruber  §  13.  Z.  2  lit.  a. ,  Z.  3).  Auf  diese  Weise 
wird  die  Verbindung  von  Erwerb  und  Verpflichtung  erhalten  und 
zngleich  dem  Gedauken,  dass  die  gewaltonterworfene  Person  den 
Gewalthaber  nicht  ohne  besondere  Griinde,  zu  denen  die  Ein- 
willigung  des  letzteren  gehort,  verpflichten  konne,  Rechnnng  ge- 
tragen. 

Bei  den  anderen  Erwerbsgescbaften  —  namentlich  den  onerosen 
Rechtsgeschaften  nnter  Lebenden  —  geht  dagegen  das  romische 
Recht  nicht  von  dieser  Untrennbarkeit  des  Erwerbes  und  der  Ver- 
pflichtxmg  aus,  weist  also  unbedenklich  den  Erwerb  dem  Gewalt-* 
haber,  die  Verpflichtung  der  gewaltunterworfenen  Person  zu,  und 
lasst  den  Gewalthaber  nicht  anders  und  weiter  verpflichtet  werden, 
als  er  in  Anwendung  allgemeiner  Grundsatze  iiberhaupt  fiir  Schulden 
der  ersteren  einzustehen  hat. 

L.  9.  pr.    compens.  16.  2  (Paul us   lib.  32.   ad  Edict.):   Si 

cum  Alio  familias  aut  servo  contracta   sit  societas  et  agat 

dominus  vel  pater,  solidum  per  compensationem  servamus, 

quamvis,  si  ageremus,  dumtaxat  de  peculio  praestaretur. 

Wo  aber  in  den  letzteren  Fallen  der  Erwerb  in  einem  Forde- 

rungsrechte  besteht,  dessen  Geltendmachung  bei  Abschluss  des  Er- 

werbsgeschaftes   dnrch   eine  gewaltfreie  Person   um  der  Gegenver- 

pfiichtung   dieser  Person   willen   gehemmt   ware,    kann  der  dritte 

Gontrahent  —  entsprechend  dem  an  die  Spitze  gestellten  Principe 

—  die  Geltendmachung  in  demselben  Umfange    und  mit  derselben 

Wirkung  hemmen,  wie  einem  gewalt&eien  Contrahenten  gegeniiber. 

Diess  ist  ausgesprochen  fur  die  sogenannte  exceptio  non  adim- 

pleti  contractus 

L.  31.  §  1.  reb.  cred.  12.  1.  (Paulus  lib.  17.  ad.  Plant.) 
Sed  adjicere  debuit  Julianus:  non  aliter  domino  servi 
venditorem  ex  empto  teneri,  quam  si  ei  pretium  solidum  et 
quaecumque,  si  cum  libero  contraxisset,  deberentur,  domi- 
nus servi  praestaret.  vgl.  ausserdem  L.  57.  pr.  aed.  ed.  21. 
1.  (Paulus  lib.  5.  Quaest.);  L.  31.  §  8.  aed.  ed.  21.  1. 
(Ulp.  lib.  1.  ad  Edict,  aed.  cur.) 
sowie   fiir   die   Comp enliationseinrede,     die   im    Falle     der 

ex  eadem  causa   resultirenden  Verpflichtung  zur  Leistung   gleich- 

10* 
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artiger  Gegenstande  an    die  Stelle  der  Einrede  des  nicht-erfuUten 
Vertrages  tritt  *). 

L.  9.  pr.  comp.  16.  2.  (oben  abgedrnckt.) 

2)  Was  in  L.  9.  compens.  fiir  die  ex  eadem  causa  resultirende 
Gegenforderung  festgestellt  ist,  and  in  dieser  Beschrankung  mit 
dem  leitenden  Principe  dnrchaus  harmonirt,  darf  keineswegs  anf 
alle  Gegenforderongen  iibertragen  werden. 

Die  Befiigniss,  mit  nicht  connexen  Gegenfordernn- 
gen  zu  compensiren  ^),  wird  keineswegs  dorch  den  'Abschloss 
des  die  Forderong  schafiPenden  Rechtsgeschaftes  begriindet,  wie  die 
exceptio  non  adimpleti  contractus.  Sie  hat  vielmehr  ihre  selbst- 
standige  faktische  Grundlage  in  der  Existenz  einer  ans  einer  an- 
dem  jmistischen  Thatsache  resnltirenden  Forderung,  die  dem  Schald- 
ner  gegen  den  Glaubiger  zusteht,  and  fuhrt  zur  Entstehang  einer 
die  Forderong  ganz  oder  theilweise  paralysirenden  Einrede  erst  in 
dem  Zeitponkte,  in  welchem  dieser  Forderong  eine  Gegenforderong 
direkt  zwischen  dem  Scholdner  als  Glaobiger  ond  dem  Glaobiger 
als  Scholdner  gegeniibertritt.  Das  Princip,  dass  das  Erwerb^e- 
schaft  der  gewaltonterworfenen  Person  dieselben  Wirkongen  habe, 
wie  das  Geschaft  einer  gewalt&eien  Person,  greift  also  hier  nicht 


1)  Dernburg,  Compensation  (2.  Aufl.),  S.  75  u.  76,  der  darin,  dass 
der  Gewalthaber  nor  de  peculio  etc.  yerpflichtet  wird,  mit  Eecht  einen  Be- 
weis  gegen  die  untrennbare  Yerbindnng  Ton  Recht  und  Pflicht  bei  synallag- 
matischen  Yertr&gen ,  in  der  Zulassong  der  exceptio  aber  wohl  nicht  mit 
Becht  eine  aus  BilligkeitsgrOnden  eintretende,  erst  durch  Paulus  vermittelte 
Milderung  siebt  (vgl.  L.  31.  §  8  cit. :  Idem  Marcellus  ait.  . .) ;  dazu  C u- 
jacius  y,  1080;  Glack,  XX,  104,  der  die  Entscheidung  daraus  ableitet, 
dass  dorch  die  Klagerhebung  der  Gewalthaber  das  Gescb&fb  £a  dem  seinigen 
mache;  Keller  in  Bekkers  Jahrb.  IV,  352  f.,  der  in  den  Stellen  einen 
Beleg  dafdr  findet,  dass  aus  den  in  Frage  stehenden  Yertr&gen  immer  nur 
das  Becht  heryorgehe,  gegen  Gegenleistung  zn  fordem  u.  a.  m. 

2)  Auch  hieraber  ist  zu  vergleicben  D  e  r  n  b  u  r  g,  a.  a.  0.  S.  373  f.,  bei 
welchem  anderweite  Literatur  und  andere  Auffassungen  verzeichnet  sind. 
Manche  sehen  namentlich  in  der  L.  9  pr.  cit.  einen  Beleg  dafEbr,  dass  alle 
Gegenforderungen  oder  wenigstens  alle  mit  dem  Peculium  zusammenhftngen- 
den  Forderungen  zur  Compensation  gebracht  werden  dOrfen,  und  woUen  diess 
entweder  aus  der  nicht  beweisenden  und  unrichtigen  Personeneinheit  zwischen 
Vater  und  Sohn  erU&ren,  oder  durch  die  unrichtige  Annahme,  dass  der  Haus- 
vater  aberhaupt  ftLr  die  Schulden  des  Haussohnes  einzustehen  habe.  vgl. 
ausserdem  Windscheid§  350  bei  and  in  Note  22. 
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ein.  1st  diess  aber  der  Fall,  so  kann  von  einer  Compensation  des 
dritten  Schnldners  gegeniiber  dem  Gewalthaber  and  mit  Forderim- 
gen,  die  zonachst  gegen  die  gewaltunterworfene  Person  begriindet 
sind,  nur  dann  und  insoweit  die  Rede  sein,  wenn  nnd  insoweit  der 
Gewalthaber  for  die  Schnld  der  gewaltunterworfenen  Person  ein- 
stehen  muss  —  also  onter  den  Yoranssetzungen  der  actio  de  pecu- 
lio,  de  in  rem  verso,  quod  jassu. 

Anderes  besagt  auch  die  oben  angefiihrte 
L.  9.  pr.  comp.  16.  2. 
nicht;  denn  einmal  setzt  sie  sich  gegeniiberstehende  Forderungen 
ex  eadem  causa  (ex  societate)  yoraus,  und  weiterhin  gibt  sie  im 
§  1 ,  der  dieselben  faktischen  Yoranssetzungen  hat  und  nur  statt 
nach  der  Compensationsbefugniss  des  dritten  Schnldners  nach  der 
des  Haussohnes  firagt,  mit  klaren  Worten  als  Entscheidungs- 
grund  an : 

quia  unus  contractus  est. 
Und  die 

L.  4.  §  17.  doli  exc.  44.  4.    (Ulp.  lib.  76  ad  Edict.) 
denkt  bei  der  exceptio  doli,  die  sie  zulasst 

de  dolo  servi  vel  alterius  personae  juri  nostro  subjectae  .  . 
et  de  eorum  dolo,  quibus  adquiritur  — 
keineswegs  an  eine  Einrede,  welche  die  Compensation  mit  Gegen- 
forderungen  an  die  gewaltunterworfene  Person  ermoglichen  soil. 
Denn  von  einem  dolus  der  persona  juri  nostro  subjecta  kann 
natiirlich  nicht  die  Rede  sein,  wenn  der  Gewalthaber  ohne  Beach- 
tung  ein^r  Gegenforderung  klagt ;  und  dass  der  Gewalthaber  dolose 
handle,  wenn  er  eine  nicht  gegen  ihn  begriindete  Gegenforderung 
nicht  beachtet,  ware  zuerst  nachzuweisen ,  bevor  die  Entscheidung 
auf  solchen  dolus  bezogen  werden  diirffce  (vgl.  auch  Zi£P.  3). 

3)  Da  der  Erwerb  unmittelbar  mit  der  Erwerbshandlung  dem 
Gewalthaber  gemacht  wird,  und  liber  Yermogensrechte  des  Gewalt- 
habers  der  gewaltunterworfenen  Person  im  AUgemeinen  keine 
Disposition  zusteht,  konnen  alle  Handlungen  undUnter- 
lassungen,  welche  Seitens  der  gewaltunterworfenen  Person 
nach  der  Erwerbshandlung  vorkommen,  Existenz  und 
Inhalt  des  Rechtes  nicht  mehr  alteriren.    Einen  Beleg  hiefiir  gibt 
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die   oben    angefuhrte  L.  4.  §  17.    doli  exc. ,    indeni   sie   von   dem 
dolus  der  gewaltunterworfenen  Personen  sagt: 

de  eo  dumtaxat   excipi  oportet,    qui   admissus  sit  in  ipso 
negotio   quod   geritor,    non    etiam   si  postea  aliquis  dolus 
intervenisset.   (vgl.  z.  B.  L.  2.  §  4.  u.  5  e.  t.) 
Dass  dieses  Gesetz  fiir  Forderungen  ex  peculiari  negotio  eine  Aus- 
nahme  zulasst, 

.  .  sed  de  servorum  et  filiorum  dolo,  si  quidem  ex  peculiari 
eorum  negotio  actio  intendatur,  in  .infinitum  exceptio  ob- 
jioienda  est. 
steht  nicht  entgegen:  denn  peculiare  Forderungen  sind  —  wenig- 
stens  fur  die  Begel  —  zur  Disposition  des  Peculieninhabers,  konnen 
also  auch  durch  dessen  Handlungen  und  Unterlassungen  alterirt, 
beziehungsweise   beseitigt  werden  •)  (vgl.  hieriiber  das  2te  Buch). 

4)  Da  die  restitutio  propter  minorem  aetatem  nar 
den  Minderjahrigen,  nicht  den  YoUjalirigen  zugesichert  ist 

L.  3.  §  4.  min.  4.  4.  (Ulp.  lib.  11.  Edict.):  Praetor  enim 
minoribnB  auxilium  promisit,  non  majoribos. 
und  der  Erwerb  der  Hauskinder  von  Vomeherein  den  Hausvatem 
zukommt,  ist  es  consequent,  dass  von  einer  Restitution  ex  persona 
filii  in  Beziebung  auf  die  Erwerbshandlung  nur  so  vreit  die  Rede 
sein  kann,  als  durch  die  Erwerbshandlung  das  Hauskind  ver- 
pflichtet  worden  ist  und  aus  dieser  Yerpflichtung  in  Anspruch  ge- 
nommen  wird  *). 

vgl.  hieriiber  L.  3.  §  4.    u.  flg.  §§  cit. 

§  20.    Erwerbsgesch&fte  des  Hauskindes  mit  dem  Hansvater. 

Wenn  das  Hauskind  jeden  activen  Vermogensrechtes  unfahig 
ist,  und  aller  Rechtserwerb  desselben  in  das  Vermogen  des  Haus- 
vaters  fallt,  miissen  alle  juristischen  Thatsachen,  welche  an  sich 
einen  Rechtserwerb  fiir  das  Hauskind  durch  Minderung  oder 
Belastung  des  Patrimonium  bewirken  wurden,  wirkungslos 
sein,  soweit  es  sich  um  diesen  Erwerb  handelt  ^). 


3)  Ueber  L.  4.§17  cit.  vgl.  Miihlenbruch,  Cession  (3.  Aufl.),  S.  117,  595. 

4)  Savigny,  System  VII,  S.  153  f.,  277  f. 

1 )  Ueber  0 bligationen,  beziehungsweise  Aech tsgesch&fte  zwischen  Hausvater 
und  Hauskind  vgl.  von  der  Pfordten,  Abhandlungen  (1840)  S.  113—215 
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Diese  Folgerung  ist  in  deu  Quellen  mehrfach  ausgesprochen, 
namentlich  in  Beziehung  einer  Seits  auf  Erwerb  des  Hauskindes 
durch  Obligirung  des  Hansvaters  anderer  Seits  auf  Rechtsgeschafte 
zwischen  Hausrater  und  Hauskind. 

Gajas  11.  244.  .  .  quia  quos  in  potestate  habemus,   eis  non 

magis  sub  conditione,  quam  pure  debere  possumus. 
IV.  78. . .  nulla  enim  omnino  inter  me  et  eum,  qui  in  potestate 
mea  est,  obligatio  nascitur  .  .  (vgl.  auch  §  6.  J.  inut.  stip. 
3.  19;.§  6.  J.  nox.  act.  4.  8.) 
L.  13.  in  fine  C.  transact.  2.  4.  (Impp.  Dioclet.  et  Maxim. 
A.A.  et  C.C.  Proclae)  .  .  nee  enim  dubii  juris  est,  dominos 
cum  servis  suis  paciscentes  ex  placitis  teneri  atque    obli- 
gari  non  posse. 
Die   Rechtsgeschafte,    welche    in    Folge   hievon    als    wirkungslos 
(nulla)  angefiihrt  werden,  sind  die  stipulatio, 

Gajus  III.  104.;  L.  25.  §.  5.  usufr.  7.   1.  (Ulp.  lib.  18.  ad 
Sab.);   L.  15.  §.  1.  pecuUo   castr.  49.  17.    (Papinianus 
lib.   35.  Quaest.). 
die  emtio  venditio, 

L.  2.  pr.  cont.  emt.  18.  1.  (Ulp.  lib.  1.  ad  Sab.);  L.  14.  §  3. 
in  diem  add.  18.  2.  (Paul us  lib.  5.  ad  Sab.); 
die  locatio  conductio, 

L.  25.  §  5.  usufr.  7.  1. 
die  donatio, 

L.  11.  und  L.  17.  C.  donat.  8.  54.  (Impp.  Diocletian,  et 
Maxim.  A.A.  et  C.C.  Sabiniano  —  Hermiae) 
die  transactio. 

L.  13.  C.  transact.  2.  4.  (supra  cit.). 
Dass  aber  der  Satz  sich  weder  nur  auf  diese  Geschafte,  noch  bios 
auf  obligationsbegriindende  Rechtsgeschafte ,    noch    auch    nur  aus- 
schliesslich  auf  Rechtsgeschafte  bezieht,  zeigen  einer  Seits  die  oben 

t 

und  die  bei  solchem  (S.  113—115)  in  reichem  Masse  angefahrte  altera,  meist 
exegetische  Literatur;  Savigny,  System  II,  S.  54  f.,  418  ft.;  Marezoll,  G.Z. 
N.F.  V  (1848),  S.  223-32;  Schwanert,  Naturalobligationen  (1861)  299  f., 
dazu  252  f.,  266  f.,  285  f.;  Sin  tenia,  Civilrecht  HI,  §  142  (S.  162—171); 
Keller,  Pandekten  §  418;  Windscbeid,  Pandekten  §  519;  Brinz,  Pan- 
dekten  S.  1160-62,  vgl.  mit  S.  1184,  1202. 
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angefiilirten  Stellen  aus  tit.  God.  de  donationibus ,  namentlich  die 
L.  17.  h.  t.,  welche  yon  Schenkung  nicht  durch  stipulatio,  sondern 
durch  Sachiibertragung  spricht,  anderer  Seits  die  theilweise  abge- 
drnckten  Stellen  aus  Gajns,  die  ganz  allgemein  die  Unmoglichkeit 
einer  Obligatio  statniren,  und  zwar  l^ei  Erorterung  von  Fallen,  bei 
denen  es  sich  nicht  um  ein  Bechtsgeschaft  zwischen  Hausvater  and 
Hauskind  handelt. 

Indessen  bedarf  der  an  die  Spitze  gestellte  und  durch  iie  an- 
gefdhrten  Stellen  bewiesene  Satz  nach  mehreren  Bichtungen  bin 
der  naberen  Bestimmung  und  Begrenzung. 

1)  Die  Wirkungslosigkeit  der  juristischen  That- 
s  a  G  b  e  reiebt  nicbt  weiter,  als  dass  sie  einer  Seits  keinen  Becbts- 
erwerb  der  gewaltunterworfenen  Person  und  anderer  Seits  keine 
Scbuld  des  Gewaltbabers  zu  begriinden  vermag. 

Diess  beweist  sicb  dadurcb,  dass  Becbtsgeschafte ,  welche  die 
gewaltunterworfene  Person  als  institor  oder  magister  nayis  eines 
extraneus  mit  ihrem  eigenen  Gewalthaber  abschliesst,  im  Yerhalt- 
nisse  dieses  extraneus  zu  dem  Gewalthaber  ibre  yoUen  Wirkungen 
entfalten ; 

L.  5.    pr.  u.  §  1.   exercit.   act.  14.    1.    (Paul us  lib.  29.    ad 
Edictum);  L.   11.  §  8.  inst.  act.   14.  3.  (Ulp.  lib.  28.  ad 
Edict.);  L.  12.  e.  t.  (Julianus  lib.  11.  Dig.) 
femer  aus 

L.  25.  §  5.  usufr.  7.  1.  (Ulp.  lib.  18.  ad  Sabin.) 
welche  Stelle  ein  Geschaft  zwischen  einem  Sclayen  und  dem  einem 
seiner  Herren  soweit  als  giiltig  behandelt,  als  dessen  Becbtswirkun- 
gen  auf  den  anderen  Gewalthaber  sich  beziehen  konnen  und  sollen ; 
endlich  daraus,  dass  das  Geschaft  selbst  ohne  solche  Beziehungen 
auf  eine  dritte  Person  als  Usucapionstitel  Wirksamkeit  beansprucht. 

L.  11.  §  8.  cit. :  .  .  cum   dominus  a  seryo  emit,   est   emptio, 
licet  non  sit  dominus  obHgatus:  usque  adeo,  ut  etiam  pro 
emptore  et  possidere  et   usucapere  possit  *). 
Keinen  Gegenbeweisgrund  enthalt  die 

L.  14.  §  3.  in  diem  add.  18.  2.  (P  aul  us  lib.  5.  ad  Sab.) :  Aliter 


2)  Ueber  L.  11.  §  8.  cit.  und  die  deren  Aufstellung  unterstiltzenden  L.  9 
u.  10.  pro  emt.  41.  4.  (Jalianus  lib.  3  ad  Urseium  Ferocein  und  lib.  2  ad 
Minicium)  vgl.  Pitting,  civ.  Archiv  LI,  S.  30  fl. 
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aique  si  servo  suo  vel  filio,  qnem  in  potestate  habet,  yel 

domino  rei  per  errorem  id  addixerit,    quia  non  est  emptio 

his  casibns. 
Denn  die  Entscheidung  dieser  Stelle  erklart  sich  ziir  Geniige  daraiis, 
dass  ein  solcher  Verkauf  den  Verlust  der  merx  fiir  den  Gewalt- 
haber  nicht  zur  Folge  hat ,  das  abire  der  res  a  domino  aber  die 
Yoransgesetzte  Wirkung  des  zweiten  Veraosserungsgeschaftes  ist 
(L.  1.  e.  t. :  .  .  nisi  si  qois  intra  kalendas  Jannarias  proximas  melio- 
rem  condicionem  fecerit,  qno  res  a  domino  abeat). 

2)  Die  nnter  US.  1)  dargelegte  Beschranknng  der  Ungiiltigkeit 
der  in  Frage  stehenden  joristischen  Thatsachen  zeigt  am  Besteu, 
dass  der  Grand  jener  Ungiiltigkeit  nicht  oder  wenigstens 
nicht  unvermittelt  in  der  Unterwerfang  der  einen  betheiligten 
Person  nnter  die  Gev^alt  der  anderen  oder  in  der  angeblichen 
Personeneinheit  ireleiren  sein  kann.  Denn  weder  jene  Unterwerfunir 
noch  diese  Personeneinheit  fehlt  in  den  angefiihrten  Fallen.  Will 
freilich  mit  der  Yerweisnng  anf  die  Existenz  der  Gewalt  uberhaupt 
oder  anf  die  znletzt  beriihrte  formelle  Gestaltung  nnr  hervorgehoben 
werden,  dass  die  Ungiiltigkeit  ans  einem  Satze  hervorgehe,  der  in 
der  Ezistenz  nnd  dem  Gehalte  der  Gewalt  wiedemm  seine  Basis 
finde,  so  ist  sie  dnrchaos  begrundet:  denn  diese  Ungiiltigkeit  ist 
eben  die  einfache  Folge  daraus,  dass  aller  Bechtserwerb,  der  an 
sich  der  gewaltunterworfenen  Person  zokommen  wiirde,  dem  Ge- 
walthaber  zukommt.  Wenigstens  ist  diess  die  dorch  Ulpian  gebilligte 
Ansicht  Julians: 

L.  25.    §  5.  nsofr.  7.   1.:    Et  regnlariter  definiit  (Julianus): 

quod  qois  ab  alio  stipnlando  mihi  adquirit,  id  a  me  stipu- 

lando  nihil  agit. 
die  Richtigkeit  dieser  Ansicht  aber  mindestens  nach  der  Richtung 
bin  nicht  zn  beanstanden,  nach  der  hier  die  Unwirksamkeit  des 
Geschaftes  allein  in  Betracht  gezogen  wird  —  in  Beziehung  namlich 
anf  die  Unmoglichkeit  eines  Erwerbes  des  Hanskindes  nnd  der  Ent- 
stehung  einer  Schuld  des  Hansvaters  ").   Uebrigens  wird  an  anderem 


8)  Ueber  und  gegen  die  Ableitung  der  UngtQtigkeit  der  negotia  inter 
patrem  et  filiuni  aus  der  Personeneinheit  ygl.  namentlich  von  der  P ford- 
ten,  Abhandlangen  S.  115  fl.,  136  f.  und  daza  die  Bemerkongen  in  §  5  unter 
Ziff.  3.    Auch  Brinz,  der  diese  UngtUtigkeit  direkt  auf  die  Subjektion  des 
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Orte  gezeigt  werden,  dass  das  julianische  Prinzip  zur  Erklarung 
auch  der  aud^ren  Seite  der  Unwirksamkeit  ausreicht  (vgl.  hieriiber 
onten  in  §  40  und  41). 

3)  Die  juristische  Thatsache,  die  zwischen  dem  HausYater  uud 
dem  Uauakinde  eintritt,  ist  voUkommen  unfahig,  dem  Hanskinde 
ein  Recht  zu  yerachaffen,  namentlicb  unfahig,  solclies  zum  Glaubiger 
des  Hausvaters  zu  machen. 

Diese  vollkommene  U  nwirksamkeit  der  in.  Frage 
stebenden  juristiscben  Tbatsacben  in  Beziebung  auf  den  durcb 
solcbe  zu  yermittelnden  Recbtserwerb  des  Hauskindes  ergibt  sieb 
einmal  aus  dem  unmittelbaren  Inbalte  der  Quellen  (vgl.  oben  im 
Eingange  des  Paragrapben) ,  welcbe  so  deutlicb  als  moglicb  die 
Nicbtigkeit  des  Recbtsgescbaffces, 

inutilis  stipulatio    (Gajus  III.  104.);  nibil  agit  (L.   25.  §5. 

usufr.  7.   1 .) ; 'non  tenebit   stipulatio  (L.   15.  §  1.  pec.   castr. 

49.  17.);  contrabi  emptio  non  potest  (L.  2.  cont.  emt.  18.  1.); 

quia  non  est  emptio  (L.   14.  §  3.  in  diem  add.  18.  2.) 
die  Unmoglicbkeit   eines  Recbtserwerbes   aus    dem  Vermogen    des 
Hausvaters, 

non  magis  quam  . . .  quidquid  adquirit  (L.  25.  §  5.  cit.) ;  nee 

.  .  sibi  quidquam  quaerere  . . .  de  rebus  tuis  potuerunt  (L.  17. 

C.  don.  8.  54.) 
die  Unmoglicbkeit   einer  Scbuld   des  Gewaltbabers    gegenuber"  der 
gewaltunterworfenen  Person 

non  .  .  .  debere  possumus  (Gajus  II.  244.);  nulla  omnino  .  . 

obligatio  nascitur  (Gajus  IV.  78.);  non  obligavit  (L.  25.  §  5. 

cit.) ;  teneri  atque  obligari  non  posse.  (L.  1 3.  C.  trans.  2.  4). 
aussprecben,  und  fiir  die  Annabme  keinen  Raum  lassen :  es  sei  in 
ibnen  von  Vorneberein  nur  die  actio,  also  die  civile  Forderung, 
und  biemit  die  civile  Wirksamkeit  jener  Tbatsacben  verneint 
worden.  Weiterbin  ist  die  vorangestellte  Tbese  die  notbwendige 
Folge    des   unter   2,   fixirten   Ausgangspunktes.     Denn    wenn   das 

Hauskindes  unter  den  Hausvater  stiizt  (S.  1160,  vgl.  auch  1184,  2002),  bestrei- 
tet  nicht,  dass  die  Unrndglichkeit  von  gultigen  Yerpflichtungsakten  des  Va- 
ters  gegeniiber  dem  Kinde  sicb  aus  dem  Grundsatze  der  YermOgenslosigkeit 
Oder  Verm^gensunf&higkeit  geniigend  erklSxen  wiirde ,  und  recunirt  auf  die 
Subjektiou  im  Wesentlichen  nur,  weil  der  letztere  Grundsatz  nicht  die  Un- 
mOglichkeit  von  Obligirungen  des  Kindes  gegentiber  dem  Yater  ergebe. 


155 

Hauskind  kein  Vermogensrecht  fiir  sich  haben  kaun  (nihil  suum 
habere  potest),  viehnehr  AUes,  was  es  erwirbt,  dem  Hausvater  er- 
wirbt,  miisste  auch  das  naturale  Forderongsrecht ,  das  diirch  ein 
solches  Geschaft  dem  Hauskinde  zokame,  alsbald  dem  Hausvater 
erworben  werden  —  eine  Schlussfolgening,  die  weder  durch  die 
Anshulfsmittel  der  alteren  Schriftsteller  (ygl.  dieselben  bei  von 
der  P  ford  ten  S.  153  f.  and  gegen  solche  oben  in  §  12.  auf  S.  93  fl.) 
noch  durch  die  Berufung  von  der  Pfordten's  (8.  159  u.  160) 
auf  die  Absicht  der  Contrahenten  und  den  erklarten  Willen  des 
Hausyaters  beseitigt  werden  kann.  Yermag  doch  sonst  der  Haus- 
vater durch  seinen  Willen  die  Vermogensunfahigkeit  des  Haus- 
kindes  und  deren  rechtliche  Consequenzen  keineswegs  anders  als 
durch  Aufhebung  der  Gewalt  zu  brechen. 

Endlich  fehlt  es  an  einem  inneren  Grunde,  welcher  die  Un- 
wirksamkeit  auf  die  Elagbarkeit  hatte  beschranken  und  zur  An- 
erkennung  eines  naturalen  Forderungsrechtes  nothigen 
konnen.  Zwar  ist  sich  in  dieser  Beziehung  darauf  berufen  worden, 
dass  die  YermogensuniKhigkeit  des  Hauskindes  und  die  Concen- 
tration alien  Yermogens  in  der  Hand  des  Hausvaters  nur  auf  dem 
jus  civile  beruhe  und  dass  desswegen  Wirkungen,  wie  sie  das  jus 
gentium  bei  Collision  mit  dem  jus  civile  zu  erzeugen  vermoge, 
also  namentlich  naturale  Forderungsrechte  des  Hauskindes  allerdings 
durch  negotia  inter  patrem  et  filium  miissten  herbeigefiihrt  werden 
konnen.     Diese  Aufstellung,  die  in  der 

L.  64.  cond.  indeb.    12.  6  (Tryphoninus  lib.  7.  Disp.)   Si 

quod  dominus  servo   debuit,    manumisso  solvit,    quamvis 

existimans   ei  aliqua  teneri   actione,   tamen  repetere   non 

poterit,  quia  naturale  adgnovit  debitum:   ut  enim  libertas 

naturali  jure    continetur   et    dominatio   ex    gentium  jure 

,  introducta  est,  ita  debiti  vel  non  debit!  ratio  in  condictione 

naturaliter  intelligenda  est. 

einen  mehr  scheinbaren  als  wirklichen  Anhaltspunkt  hat,  ist  indess 

nicht  richtig.     Sie  hangt  zunachst  au£3  Engste  zusammen  mit  der 

Ansicht,  dass  iiberhaupt  der  Gegensatz  zwischen  obligationes  civiles 

und   naturales    auf  dem  Gegensatze   zwischen  jus  civile   und  jus 

gentium   and   auf  einer  Differenz    der   das   betreffende  Yerhaltniss 

regulirenden  Nqrmen   der  beiden  Rechtssysteme  beruhe,    Ist  diese 
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Anschauung  im  AUgemeinen  nicht  begrtmdet,  sind  vielmehr  die 
Beziehxmgen,  welche  als  obligationes  natorales  auftreten,  aua  unter 
sich  verschiedenen  Gninden  einer  Seits  nicht  zu  vollwirksamen 
Obligationsverhaltnisseii  geworden,  anderer  Seits  doch  za  einigen, 
wiederam  unter  sich  verschiedenen  Rechtswirkungen  gelangt^):  so 
fehlt  es  jener  Au&tellnng  yon  Vomeherein  an  einem  haltbaren  Aus- 
gangspunkte.  Ueberdiess  ist  es  gerade  in  der  in  Frage  stehenden 
Beziehang  onznlassig,  auf  einen  Unterschied  zv^schen  jas  civile 
and  jus  gentium  zu  recurriren.  Denn  die  angefiihrten  Quellen- 
stellen  behandeln  die  Geschafte  zwischen  dem  dominus  und  dem 
servus  ganz  ebenso  und  unter  Benutzung  derselben  Argumente 
ebenso ,  wie  die  Geschafte  zwischen  Hausvater  und  Hauskind ;  .  das 
Institut  der  Sclaverei  aber  erscheint  den  Bdmern  selbst  als  Institut 
des  jus  gentium,  die  Yermogensunfahigkeit  des  Sclaven  und  der 
Uebergang  alien  Erwerbes  des  Sclaven  auf  den  Herren  nicht  minder 
als  Satz  des  jus  gentium,  denn  als  Satz  des  jus  civile.  Und  wenn 
selbst  hievon  abgesehen  und  ausschliesslich-  die  patria  potestas,  die 
zweifellos  nur  civiler  Natur  ist  (Gajus  I.  55)  ins  Auge  gefasst 
werden  woUte,  wfirde  immerhin  jede  Spur  einer  Anerkennung  einer 
naturalen  Erwerbs&higkeit  zu  eigenem  Bechte  in  den  romischen 
Quellen  fehlen :  denn  einmal  ist  nicht  jeder  Erwerb  ohne  Weiteres 
Peculium;  dann  ist  das  Peculium  selbst  nicht  naturales,  sondem 
nur  faktisches  Yermogen  (vgl.  das  zweite  Buch);  ausserhalb  des 
Peculium  aber  lasst  sich  nicht  einmal  ein  scheinbarer  Anhaltspunkt 
fiir  die  Anuahme  einer  naturalen  Erwerbsfahigkeit  der  gewaltunter- 
vforfenen  Personen  entdecken. 


4)  Die  haupts&clilichsten  Vertreter  der  Ansicht,  welche  die  Naturalobli- 
gationen  auf  das  jus  gentium  zuruckfQhrt ,  dabei  aber  allerdings  unter  jus 
gentium  sehr  Verschiedenartiges  versteht,  sind  Buohel  civilrechtl.*  ErOrte- 
rungen  II,  93  fl.j  von  der  Pfordten  a.  a.  0.  S.  153;  Savigny,  System 
I,  479.  V,  378;  Obligationenrecht  I,  34  f.,  115  fl.;  weitere  Vertreter  sind  an- 
gefuhrt  bei  Schwanert,  die  Naturalobligationen  S.  20—38,  60  fl.;  vergl. 
ausserdem  Bekker  im  Jahrb.  IV,  393  f. ,  dessen  jus  naturale  ubrigens  mit 
der  naturalis  ratio  zusammen&Ut  (von  Scheurl  in  der  krit.  Zeitschrift  I, 
504).  Die  gegentheilige  im  Text  adoptirte  Ansicht  ist  vor  Allem  vertreten 
von  Br  in  z,  Kritische  Blatter  III,  S.  29  fl.,  36  f.,  51  fl.;  Pandekten  S.571fl., 
vgl.  auch  Holtius,  Abhandlimgen  civ.  Inhaltes  S.  1  fl.;  Schwanert  a.  a.  0. 
S.  45  fl.  und  die  bei  letzterem  waiter  angeftihrten  Schriftsteller;  Wind- 
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4)  Wenn  sich  dennoch  naturale  Schnlden  desHausva- 
ters  gegenuber  dem  Haaskinde  (des  dominus  gegeniiber 
dem  servus)  erwahnt  finden 

L.  64.  cond.  ind.  12.  6.:    Si  quod  servuis  domino  debuit.... 

quia  naturale  adgnovit  debitum. 
L.  49.  §  2.   peculio    15.  1.  (Pomponius  lib.    4.   ad  Quint. 

Mucium)  nt  debitor . . .  dominus  servo  intelligatur 

L.  38.  §  2.   cond.   ind.  12.  6.    (Africanus  lib.    9.   Quaest.) 
Contra  si  pater ,   quod  filio  debuisset ....  nam  hie  quoque 
manere  natnralem  obligationem .... 
SO  existiren  dieselben  nur,  weil,  wenn  und  soweit  das  Hauskind  ein 
Peculium  hat,  also  lediglich  als  F^eculiarbestandtheile  ^). 

Der  haup^sachlichste  Beweisgrund  fiir  diese  Ansicht  liegt  da- 
rin,  dass  einmal  die  Entstehung  von  naturalen  Schulden  des  Haus- 
vaters  gegenuber  dem  Hauskinde  in  Existenz  und  Wesen  des  Pecu- 
lium eine  voUig  ausreichende  Erklarung  findet  und  weiterhin  die 
Existenz  solcher  Schulden,  soweit  sie  nur  Peculiarbestandtheile  sind, 
mit  der  Vereinigung  aller  Vermogensrechte  in  der  Person  des  Haus- 
yaters  (vgl.  Z.  3)  keineswegs  im  Widerspruche  steht  —  wahrend 
ausserhalb  des  Peculium  die  Existenz  solcher  Schulden  weder  an 
und  fiir  sich  noch  im  Gegensatze  zu  dem  eben  angefuhrten  Prin- 


scheid,  Pand.  §287.  namentlich Note  5.;  Dietzel  das  S. G.  Mac. S.  138 fl. ; 
Dtlckers  de  S.  C.  Mac.  p.  56  sq. 

5)  Qew5hnlich  wird  die  gegentheilige  Ansicht  aafgestellt:  so  bei  von 
der  Pfordten  a.  a.  0.  S.  183  fl.,  168  fl.,  184  fl.,  der  die  naturale  Forde- 
mng  ausdriicklich  an  die  Person  des  Haussohnes,  nicht  an  das  Peculium  ge- 
knapft  sein  Iftsst;  beiSavigny,  System U,  35 fl.,  418 fl.,  Obligationenrecht  I, 
60  fl. ,  der  dieser  Naturalforderung  obne  alle  Beschrftnkung  erw&hnt;  bei 
S  c  h  w  a  n  e  r  t ,  a.  a.  0.  S.  285  fl. ,  314  f. ,  316  Note  51 ,  der  im  Tezte  so 
argumentirt,  wie  wenn  die  Naturalforderung  in  der  Existenz  des  Peculium 
Grund  und  Schranke  der  Wirksamkeit  haben  wiirde,  in  der  angefUhrten  Note 
aber  derselben  wenigstens  nachLdsung  der  potestas  selbstat&ndige  Bedeutung 
beimisst.  Brinz,  civ.  Bl&tter  m,  50  fl.,  betont  zwar  mit  Entschiedenheit 
den  historischen  Zusammenhang  der  Naturalobligationen  zwischen  Yater  und 
Sohn  mit  der  concessio  peculii,  gibt  aber  weder  am  angegebenen  Orte,  noch 
in  den  Pandekten  zu  erkennen,  ob  er  die  Naturalforderung  iiber  das  Peculium 
hinaus  wirken  l&sst.  Der  im  Texte  yertretenen  Ansicht  sind  dagegen  ent- 
schieden  Sintenis  Giyilrecht  §  142.  bei  und  in  Note  19  u.  20;  Mac  he- 
lard,  Des  oblig.  natur.  p.  145.  sq.;  Windscheid,  Pand.  §  289.  Note  6. 
({Ibrigens  auch  N.  26);  ygl.  ausserdem  die  bei  yon  der  Pfordten  a.  a. 0. 
S.  153.  Note  2  angefOhrten  Schriftsteller. 
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zipe  genugend  sich  erklart.  Indessen  lasst  sich  gerade  dieser  Be- 
weisgrund  erst  in  der  Lehre  Ton  dem  Peculiam  darl^en  •).  Ausser- 
dem  kommt  in  Betracht: 

a)  In  den  Qaellen  ist  von  natnralen  Forderungen  der  gewalt- 
unterworfenen  Person  gegen  den  Gewalthaber  nur  die  Rede,  wenn 
erstere  ein  Pecnlium  hat. 

Am  direktesten  ergibt  sich  diess  ans  der 
L.  3.  §  2.  statnliberis  40.  7.  (Ulp.  lib.  27.  ad  Sabinum) 
da  diese  Stelle,  nachdem  sie  allgemein  yon  einer  Schnld  des  Herren 
an  den  Sclaven  gesprochen  hat 

Inde   quaeritnr,   si  forte  debeator  pecunia  huic  servo  vel  ab 
herede . . . 
in  Beantwortnng  der   an  diese  Voraussetzung  sicl^  ankniipfenden 
Prage  ohne  Weiteres  nnterscheidet, 

aut  legatnm  huic  statolibero  fnit  peculiam  aut  non. 
also  unbedenklich  annimmt,  dass,  wo  eine  Schuld  des  Herren  an 
den  Sclaven  vorli^e,  auch  ein  Pecnlium  desselben  vorhanden  sei. 
Dass  diess  der  Fall  ist,  wird  aber  ausserdem  durch  die  ziem- 
liche  Anzahl  von  Stellen  bewiesen,  welche  die  Naturalschulden  des 
dominus  oder  paterfamilias,  deren  sie  erwEhnen,  durchaus  in  Ver- 
bindung  mit  dem  Pecnlium  erwahnen,  sei  es  dass  sie  ausdrucklich 
den  Satz  aufetellen : 

id  quod  dominus  debet,  in  pecnlium  videtur  haberi. 
sei  es  dass  sie  iiberhaupt  von  Erhebung  des  Inhaltes  und  Umfianges 
des  Pecnlium,  oder  von  Schuldgriinden  sprechen,  welche  ein  Pecn- 
lium in  der  Hand  der  gewaltunterworfenen  Person  voraussetzen. 
L.  7.  §  6.  u.  7.,  L.  17.  peculio  15.  1.  (Ulp.  lib.  29.  ad  Edict.); 
L.  6.  §.  4.  pec.  1^.  33.  8.  (Ulp.  lib.  25.  ad  Sab.);  L.  49. 
§  2.  pecul.  15.  1.  (Pomponius  lib.  4  ad  Qu.  Muc.) 
Diesen  Stellen  gegentiber  kann  die 

L.  14.  Obi.  et   act.  44.  7.   (Ulp.  lib.  7.  Disp.):    Servi...  ex 
contractibus . . .  naturaliter  et  obligantur  et  obligant 
schon  um  ihrer  Vagheit  willen  nicht  in  Betracht  kommen;  es  setzt 
aber  uberdiess  wenigstens  das  die  Stelle  abschliessende  Beispiel: 


6)  Vorlftufig  mag  meine  Schrift  fiber  Begriff  und  Wesen  des Pectilium 
S.  54  fl.  verglicfaen  werden. 
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Denique  si  servo,  qui  mihi  mutuam  pecuniam  dederat,  manu- 
misso  solvam,  liberor. 
einen  mit  PecuUum  yersehenen  Sclaven  voraus  ^). 

Ebensowenig  kann 
die  L.  64.  cond.  ind.  12.  G.  (abgedruckt  auf  S.  155) 
ein  Bedenken  erregen ;  denn  dass  sie  der  Beziehungen  zum  Peculiom 
uicht  erwahnt,  erklart  sich  zur  Geniige  daraus,  dass  sie  nicht  die 
Yoranssetzungen,   sondern  die  Wirkungen  der  in  Frage  stehenden 
Obligation  erortert. 

b)  Nur  solcbe  Forderungen,  die  in  Zusammenhang  mit  dem 
vorhandenen  Peculium  steben  —  die  sich  aus  solchem  entwickelt 
haben®)  — ,  konnen  der  gewaltunterworfenen  Person  gegen  den 
Gewalthaber  znstehen. 

Anf  diesen  Satz  fdbren  zunacbst  Erwagungen,  die  erst  in  der 
Lehre  vom  Peculium  begriindet  werden  konnen,  namlicb  einmal  die 
Thatsache,  dass  ein  solcber  materieller  Zusammenhang  mit  dem  Yor- 
handenen  Peculium  auch  erforderlich  ist,  wenn  sich  letzteres  durch 
Forderungen  gegen  dritte  Personen  ohne  neuen  Goncessionsakt  ver- 
mehren  soil,  und  dann  die  Bestimmung,  dass  eine  Neubegriindung 
und  hiemit  eine  selbststandige  Yermehrung  des  Peculium  nicht  verbis, 
sondern  nur  re  erfolgen  kann  (vgl.  hieruber  das  zweite  Buch). 
Denn  der  letztangefiihrte  Satz  steht  der  Auffassung  der  causae 
obligatoriae  als  Concessionsakte,  die  ausserdem  wenigstens  theilweise 
moglich  ware  ®),  entschieden  im  Wege.  Miissen  dieselben  aber  un- 
ter  den  Gesichtspunkt  der  Entwicklung  des  Peculium  gebracht  wer- 
den, so  beweist  neben  Anderem  namentlich  der  erst  angefiihrte  Um- 
stand  fur  die  Nothwendigkeit  einer  causa  peculiaris. 

Aber  auch  direkte  Quellenbelege  lassen  sich  fur  diese  Noth- 
wendigkeit der  causa  peculiaris  beibringen.     Zwar  anerkennt 

L.  49-  §  2.  peculio  15.  1.   (Pomponius  s.  c):    Ut  debitor 
vel  servo  dominus  vel  dominus  servo  intelligatur,  ex  causa 


7)  Ueber  L.  14.  Obi.  et  act  vgl.  den  §  12.  Ziff.  3  (oben  Seite  94  fl.). 

8)  Ueber  BegrifF  und  Wesen  des  Peculium  S.  52  f. ;  und  eine  etwas  an- 
dere  Formulirung  bei  Fitting,  Castrense  Peculium  S.  85.  Note  7.  Nftheres 
im  2.  Buche. 

9)  Sie  tritt  in  den  Vordergrund  bei  M  a  r  e  z  o  1 1  G.Z.  N.P.  V,  S.  223  fl. ; 
theilweise  auch  bei  Schwanert  a.  a.  0.,  z.  B.  S.  286  f. 
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civili   computandnm  est;    ideoque  si  dominus  in  rationes 

suas  referat,  se  debere  servo  suo,  cum  omnino  neque  mu* 

taum  acceperit  neqae  uUa  causa  praecesserat  debendi,  nuda 

ratio  non  facit  eum  debitorem. 
uUa  causa  debendi;  aber  einmal  ist  das  concrete  Beispiel  docb  das 
mutuum,  dessen  Begrundung  kaum  anders  vor  sich  gegangen  seiu 
kann  und  wird,  als  durch  numeratio  aus  dem  Peculium  in  das 
Patrimonium;  und  dann  handelt  es  sich  in  der  L.  49.  §  2.  cit 
direkt  nur  um  die  Fizirung  des  Satzes,  dass  die  causae  obligatoriae 
fur  die  in  Frage  stehenden  Obligationen  zusammenfallen  mit  den 
iiberhaupt  im  Bechte  als  Obligations-Begriindungsakte  anerkannten 
Thatsachen.  Die  ubrigen  Quellenstellen  aber,  welche  zweifellos 
eine  Schuld  des  Gewalthabers  gegen  die  gewaltunterworfene  Person 
constatiren, 

L.  7.  §  6.  u.  7.;    L.  9.  §  1.   peculio  15.  1.;    L.  6.  §  4.  pec. 

leg.  33.  8.;  L.  3.  §  2.  statulib.  40.  7.;  L.  14.  Obi.  et  Act. 

44.  7.  (durchaus  Stellen  aus  Ulp.  ad  Edictum,   ad  Sabi- 

num,  Disput.), 
sprechen  uberall  yon  Darlehen,  von  der  mit  Peculienwerthen  erfol- 
genden  Besorgung  von  negotia,  von  der  Einziebung  von  Peculiar- 
werthen,  also  von  Geschaften,  bei  welchen  der  materielle  Zusammen- 
hang  mit  dem  Peculium  auf  der  Hand  liegt.  Und  wenn  Stellen,  wie 
L.  37.  §  3.  peculio  (Julian us  lib.  12.  Dig.);  L.  16.  in  rem 

verso   15.  3.   (Alfenus  lib.  2.  Dig.);   L.  8.  §  4.   peculio 

leg.  33.  8.  (Ulp.  lib.  28.  ad  Sabinum) 
darthun ,  dass  aus  Eauf  und  Verkauf ,  aus  Miethe  und  ahnlichen 
zweiseitigen  Geschaften  eine  Forderung  gegen  den  Gewalthaber  her- 
vorzugehen  vermag,  so  fehlt  es  aucb  hier  nicbt  an  dem  materiellen 
Zusammenhange  mit  dem  Peculium.  Denn  die  Gegenleistung  kommt 
jadurchZahlung  Oder  Deduktion  aus  dem  Peculium  (vgl.  hieruberun- 
ten  das  z  w  e  i  t  e  und  d  r  i  1 1  e  Buch,  und  speciell  L.  56.  peculio  15.1.). 
c)  Die  Schuld  des  paterfamilias  hat  wahrend  Bestehens  der 
potestas  liber  die  computatio  pecuUi  hinaus  keine  rechtliche  Be- 
deutung. 

Nicht  bios  ist  nahezu  iiberall,  wo  die  Existenz  einer  solchen 
Schuld  erwShnt  wird,  als  Folge  nur  diese  computatio  und  was  da- 
mit  zusammenhangt,  hervorgehoben, 
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L.  7.  §  6.  peculio:  in  peculium  habebit; 

L.  9.  §  1.  e.  t.:  in  pecnlinm  esse  ei  impatandum; 

L.  1 7.  in  fine  e.  t. :  et  peculium  eorum  augebitur ; 

L.  6.  §  4.  peculio  leg.:  augere  debet  (peculium). 
sondem  es  sprechen  aucb  L.  13.  C.  transact.  2.  4.  u.  L.  56.  §  1. 
fidej.  46.  1.  entschieden  gegen  jede  liber  daa  Peculium  hinausrei- 
chende  Wirksamkeit.  Die  erstere ,  ein  Rescript  von  Diocletian 
und  Maximinian,  indem  solche  die  zwiscben  flerm  und  Sclayen 
obne  Beziehung  auf  ein  Peculium  abgescblossene  transactio,  also 
einen  Vertrag,  der  zunachst  keine  Klage,  sondem  eine  Einrede  zu 
erzeugen  bestimmt  ist,  obne  weitere  Unterscbeidung  fur  unverbind- 
lich  erklart: 

teneri  atque  obligari  non  posse. 
Die  letztere  dagegen: 

Item  si  filius  a  patre  vel  servus  a  domino  stipuletur,  nee  fide- 
jussor acceptus  tenetur,  quia  non  potest  pro  eodem  et  eidem 
esse  obligatus  (Paulus  lib.  15.  Quaestionum). 
insofeme    bei   fidejussio   fiir  eine   der  gewaltunterworfenen  Person 
ausserbalb  des  Peculium,   also  selbststandig,  zustehenden  Natural- 
forderung  jedenfalls  materiell   nicht   eidem   pro   eodem  Sicherbeit 
geleistet  worden  ware,  und  iiber  anderweite  nur  formelle  Bedenken 
die  Jurisprudenz  sicberlicb  hinwegzukommen  yerstanden  baben  wtirde. 
d)  Die  Schuld  des  Gewaltbabers  gegenuber  dem  filius  familias 
dauert  nach  Losung  der  Gewalt  nur  dann  und  soweit  fort,  als  dem 
letzteren  das  Peculium  verbleibt. 

Diejenigen  Argumente  fur  diese  Aufstellung,  die  aus  dem  Zu- 
sammenhange  *  der  Entstebung  der  Jiaturalen  Forderung  mit  dem 
Peculium  (a.  und  b.)  und  aus  der  Bescbrankung  ihrer  Wirksamkeit 
auf  solches  (c.)  sicb  ergeben ,  bediirfen  keiner  Auseinandersetzung. 
Hervorzubeben  ist  dagegen  wiederum  die 

L.  3.  §  2.  statuliberis  40.  7.  (vgl.  aucb  a.) 
Denn  nacb  deni  Inbalte  dieser  Stelle  nimmt  die  r5miscbe  Juris- 
prudenz auf  Grund  einer  Scbuld  des  geweseneu  Herren  nur  dann  eine 
Verpflicbtung  des  beres  gegen  den  statuliber  an,  wenn  dem  letz- 
teren sein  Peculium  pralegirt  ist  (si  legatum  peculium  . .  .  Labeo 
probat) ;  und  stiitzt  anderenfalles  das  Besultat,  das  sie  anstrebt  — 

Man  dry,  Gttterreeht  I.  11 
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das  Freiwerden  des  statuliber  — ,  direkt  auf  den  Satz,  dass  der 
statuliber  die  Losungssumme  unter  alien  Umstanden,  selbst  im  Falle 
der  Ademtion  des  Peculinm,  ans  solchem  bezahlen  diirfe  (cum  igi- 
tur . . .  ad  libertatem.  vgl.  auch  L.  3.  §  7.  e.  t.);  diese  Argumen- 
tationsweise  aber  ist  nnr  moglich,  wenn  die  romische  Jurisprudenz 
eine  naturale  Forderung  des  Sclaven  anch  nach  Losang  der  poiestas 
ausschliesslich  unter  der  Voraussetzung  anerkennt ,  dass  das  Pecu- 
lium  und  mit  ihm  die  Forderung  der  ehemals  gei^altunterworfenen 
Person  als  Patrimonium  verblieben  ist  *^). 

Freilich  finden  sich  nun  einige  Stellen ,  in  welchen  die  Fort- 
existenz  der  Naturalforderung  nach  der  Freilassung,  der  Emanci- 
pation, dem  Tode  des  Gewalthabers  ohne  Riicksicht  auf  das  Yer- 
bleiben  des  Peculium  angenommen  zu  sein  scheint. 

L.  38.  §  2.  u.  L.  64.  cond.  ind.  12.  6.  (vgl.  oben  im  Beginne 

von  Z.  4.);   L.   14.   obi.  et  act.  44.  7.    (vgl.  oben  lit.  a.); 

L.  20.  §  2.  statulib.  40.  7.  (Paul us  lib.  16.  ad  Plautium). 
Allein  dieselben  erklaren  sich ,  soweit  sie  von  Manumission  und 
Emancipation  sprechen,  daraus,  dass  die  Belassung  des  Peculium 
bei  diesen  Akten  nicht  bloss  regelmassig  vorkommt,  sondem  ge- 
radezu  prasumirt  wird. 

L.   53.   peculio    15.    1.   (Paul us   lib.   11.   Quaestionum) :    Si 

Sticho  peculium  cum  manumitteretur   ademptum   non   est, 

videtur   concessum.     vgl.   auch  L.  31.  §.  2.  don.  39.  5.  u. 

fragm.  Vat.  §  261  (Papinianus  lib.  12  Resp.). 
Vom  Tode  des  Gewalthabers  aber  spricht  nur  die 

L.  38.  §  2.  cit.  verb.:  Eademque  erunt  et  si  extraneus  heres 

exheredato  filio  solvent  id,  quod  ei  pater  ddbuisset. 
Solche  wiirde  denn  auch  in  dieser  Beziehung  entschiedene  Schwierig- 
keiten  machen,  wenn  die  Annahme  nicht  zulassig  ware,  dass  der  filius 
exheredatus  im  Besitze  seines  Peculium  geblieben  ist.  Indessen  ist 
diese  Annahme  an  sich  zulassig,  und  wird  durch  das  Beweisargument : 
quod,  si  extraneus  intra  annum  de  peculio  agat,  etiam  quod 

pater  ei  debuisset  computetur. 
insofem  unterstiitzt ,  als  bei  volliger  Unabhangigkeit  der  Natural- 


10)  Ueber  den  im  Texte  beriilirteii  Satz  ygl.  Madai,  Die  statuliberi  des 
rCmiflchen  Rechtes  S.  52  fl.  —  dessen  AufiBtellungen  Qber  Zablung  aus  dem 
Peculium  abrigens  keineswegs  durchaus  richtig  sind. 
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forderung  von  dem  Peculiura  die  Verweisung  auf  die  fortdauernde 
Qaalitat  derselben  als  eines  Peculienbestaiidtheiles  nicht  erklarlich 
ware.  Wenn  endlich  derselbe  Paragraph  der  Lex  Prater  a  fratre 
far  die  Unabhangigkeit  der  Naturalforderung  von  dem  Peculium 
desswegen  sprechen  soil,  weil  er  in  ausgesprochenem  Gegensatze 
zu  dem  §  1.  stehe,  der  die  Naturalschuld  des  filius  als  Peculien- 
schuld  auffasst: 

§  1.:  Quaesitum  est,  si  pater  filio  crediderit  isque  emancipa- 
tns  solvat,  an  repetere  possit  ?  Bespondit,  si  nihil  ex  peculio 
apud  patrem  remanserit,  non  repetiturum  .... 

§  2.:  Contra  si  pater  quod  filius  debuisset  eidem  emancipato 
solverit,  non  repetet . . 
so  ist  es  mindestens  ebenso  natiirlich,  diese  Gegeniiberstellung  aus 
dem  Gegensatze  Mer  faktischen  Yoraussetzungen ,  als  aus  einem 
jedenfalls  nicht  klar  ausgesprochenen  Gegensatze  in  der  Entschei- 
dung  zu  erklaren**). 

Endlich  konnte  daran  gedacht  werden,  in  Stellen  wie 

L.  20.  §  1.  u.  L.  25.  §  19.  fam.  here.  10.  2.  (Ulp.  lib.  19., 
Paul  us  lib.  23.  ad  Edict.) 
einen  Beweis  nicht  bios  der  Fortdauer,  sondern  auch  der  selbst- 
standigen  Fortdauer  der  Naturalforderungen  an  den  Hausvater  ilnden 
zu  wollen.  Indessen  mit  Dnrecht.  Beide  Stellen  setzen,  wie  theils 
ausdriicklich  gesagt  ist,  theils  aus  der  Zusammenstellung  mit  der 
praeceptio  peculii  in  der  ersten  Stelle  und  aus  der  Vergleichung 
des  zweiten  Pragmentes  mit  L.  6.  §.  4.  peculio  leg.  33.  8.  hervor- 
geht,  voraus:  dass  der  gewesene  filiusfamilias  nach  dem  Tode  des 
paterfamilias  einem  Dritten  gegenuber  verhaftet  ist  um  eines  Grun- 
des  willen,  der  eigentlich  eine  Obligirung  des  paterfamilias  zur 
Folge  haben  soUte: 

si  filius  familias  jussu  patris  obligatus  sit .  . . 

si  in  rem  patris  vertit . . . 

si   filius    cum    patrem   defenderet   condemnatus    solverit    vel 
vivo  eo  vel  post  mortem . . . 


11)  Ueber  den  §  2.  der  L.  38.  cit.  vgl.  von  derPfordten  a.  a.  0. 
S.  185  f.:  Schwanert  a.  a.  0.  S.  316.  Note  51.:  namentlich  aber  Sin- 
tenia  HI,  §  142.  Note  19,   nnd  M  ache  lard,    Des  obi.  nat.  p.  147  u.  148. 

11* 
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Wenn  sie  unter  dieser  Voraossetzung  die  Anordnung  treffen,  dass 
der  filinB  familias  aus  dem  Nachlasse  fiir  diese  Schuld  gedeckt  werde, 

debebit  hoc  debitom  praecipere  . . . ;  potest  aequius  dici  habere 
petitionem  a  coherede  in  familiae  erciscandae  jadicio. 
so  liegt  der  Gmnd  nicht  darin,  dass  der  filius  familias  durch  nego- 
tiorom  gestio  oder  Aosfiihrung  eines  Mandates  eine  Ersatzforderong 
gegen  den  pater  familias  erworben  hat  —  dieser  Aunahme  steht 
die  L.  6.  §  4.  pecul.  leg.  33.  8.,  die  selbst  bei  legirtem  Peculium 
ein  klageweises  Beitreiben  solcher  Versionsfordernngen  verbietet, 
entschieden  entgegen.  Die  Entscheidung  basirt  vielmehr  entweder 
direkt  aof  dem  Prinzipe,  welches  zur  Bereinigung  der  ausstehenden 
Peculiarschulden  aus  dem  zum  Nachlasse  gehorenden  Peculium  ge- 
fuhrt  hat, 

et  si  de  peculio,  peculium  praecipiet,  vgl.  mit  L.  13.  C.  fam. 
hercisc.  3.  36.  u.  Buch  3. 
oder  ist  yermittelt  durch  die  Annahme,  dass  in  Folge  der  Fortdauer 
der  Yerhaftung  die  Auslage  far  den  Nachlass  von  Seiten  des  ge- 
waltfrei  gewordenen  Sohnes  geschehen  miisste,  also  die  Grundsatze 
liber  Hafbung  ex  negotiis  inter  patrem  et  filium  gar  nicht  zur  An- 
wendung  zu  kommen  batten  *•). 

ygl.  auch  L.   18.  §  1.  C.  fam.  here.  3.  36.  (Impp.  Dioclet. 

et  Maxim.  A.  A.  et  C.  C.  Domnae). 
5)  Weil  die  naturalen  Forderungen  des  Hauskindes  gegen  den 
Hausvater  nur  innerhalb  des  Peculium  existiren,  bilden  sie  in  Wirk- 
lichkeit  keine  Ausnahme  von  dem  an  die  Spitze  gestellten  Prin- 
zipe  —  oder  wenigstens  keine  andere  und  weitere  Ausnahme,  als 
diejenige  ist,  die  durch  die  Anerkennung  eines  Peculium  des  Haus- 
kindes neben  der  prinzipiellen  Yermogensunfahigkeit  desselben  ge- 
schaffen  worden  ist. 

Eine  formelle  Ausnahme  bilden  dagegen  die  auf  dem  offi- 


12)  Ueber  die  L.  20.  §  1.  u.  L.  25.  §  19.  fam.  here,  ygl.  Cujacius  Op. 
Omnia  Y,  855.,  der  die  Schwierigkeit ,  die  im  VerhS.ltni88e  zu  L.  6.  §  4.  pec. 
leg.  liegt,  heraushebt,  aber  nicht  hebt;  yon  der  Pfordten  a.  a.  0.  S.  204f., 
der  die  Entscheidungen  aus  der  angeblichen  Fortdauer  der  Naturalforderun- 
gen  erklftrt,  ohne  irgend  eine  Besonderheit  in  solchen  zu  finden;  Sintenis 
a.  a.  0.  Note  20,  der  auf  die  Stellen  eine  Ausnahme  yon  der  richtig  fizirten 
Hegel  grfinden  und  diese  Ausnahme  in  wenig  scharfer  Weise  aus  der  Natur 
der  Stellyertretung  erklftren  will. 


165 

cium  des  Vaters  beruhenden  obligatorischen  Ver- 
pflichtuitgeii  desselben  gegen  dasHauskind;  aber  auch 
diese  Ausnahme  alterirt,  da  sie  auf  ganz  anderem  Boden  erwachsen 
ist,  als  das  Prinzip  selbst,  dessen  Geltung  in  keiner  Weise  (vgl. 
hieriiber  unten  in  §  28). 

Ebenso  gehort 

6)  die  Wirksamkeit ,  welche  das  spatere  classische  Recht  den 
Schenknngen  des  Hausvaters  an  das  Hauskind  in  gewisser  Be- 
ziehung  beimisst,  einem  anderen  Gedankenkreise  an.  vgl.  nnten 
den  §  32.  11. 

§  21.    Der  Erwerb  dnroli  Arrogatlon. 

Wenn  das  Hanskind  yermogensonfahig  ist,  so  miissen  in  den- 
jenigen  Fallen,  in  denen  ein  gewaltfreier  Mensch  in  die  Gewalt  kommt, 
alle  Vermogensrechte  desselben  entweder  erloschen  oder  auf  den 
Gewaltbaber  iibergehen.  Das  romische  Recht  hat  in  diesen  Fallen 
—  die  Arrogation  ist  neben  der  parallel  lanfenden,  hier  aber  nicht 
interessirenden  in  manom  conventio  der  bei  Weitem  wichtigste  der- 
selben  (vgl.  ubrigens  auch  Gajus  I.  65  fl.)  und  mag  desshalb  aUein 
genannt  werden  —  im  Allgemeinen  den  zweiten  dieser  Wege  ein- 
geschlagen,  und  recurrirt  nur  ausnahmsweise  auf  den  ersten.  So 
kommt  es,  dass  die  Arrogation  als  eine  mit  der  Vermogensunfahig- 
keit  der  Hauskinder  im  engsten  Zusammenhange  stehende  Causa 
des  Erwerbes  der  Hausvater  erscheint. 

Ueber  die  Art  des  Erwerbes,  dessen  Ausdehnung  und  Folgen 
ist  des  Naheren  Folgendes  zu  bemerken: 

I.  Die  romischen  Jurjsten  fassen  den  Erwerb  durch  Arrogation 
als  eine  Art  von  Universalsuccession  auf  *). 

Gajus  II.  97  u.  98.  . .  videamus  itaque  nunc,  quibus  modis 
per  universitatem  res  nobis  adquirantur.  Si  cui  heredes 
facti  sumus  .  .  .  sive  quem  adrogaverimus ,  sive  quam  in 
manum  ut  uxorem  receperimus,  ejus  res  ad  nos  transeunt. 
vgl.  mit  in.  83.  u.  pr.  J.  acq.  per  arrog.  3.  10. 
Diess  legt  den  Gedanken  nahe,  dass,  ahnlich  wie  bei  der  here- 


1)  Ueber  die  UniversalsucceBaion  des  pater  arrogans  sind  zu  vgl.  Haase 
im  civ.  Archiv  Y,  24  f.;  von  Soheurl  in  den  Beitr&gen  I,  S.  35 £,  S.246f. 


166 

ditas,   das  Vermogen  des  Arrogandus   als  einheitliclies  Ganzes  den 
Erwerbsgegenstand  bilde. 

Indessen  steht  dieser  Annahme  vor  AUem  entgegeu,  dass  die 
Succession  die  Schulden  nicht  ergreift  —  weder  nach  dem  Civil- 
rechte,  das  sie  erloschen  lasst,  noch  nach  dem  pratorischen  Rechte, 
das  sie  gegen  den  arrogatos  fortdauern  und  den  pater  arrogans  nur 
als  defensor  filii  und  mit  dem  fiktiven  Vermogen  des  letzteren  (quae 
bona  eorum  fatura  fuissent,  si  se  alieno  juri  non  subjecissent)  Ton 
solchen  erfasst  werden  lasst  (vgl.  hieriiber  unten  den  §  43).  Die 
Zilsammenfassung  des  aes  alienum  und  der  activen  Vermogensbe- 
standtheile  aber  ist  es  gerade,  worin  sich  in  erster  Linie  die  Er- 
fassung  der  hereditas  als  eines  einheitlichen  Ganzen  geltend  macht : 
um  derenwillen  allein  sie  wohl  erfolgt  ist. 

Preilich  konnten  auch  die  activen  Vermogensbestandtheile  zu- 
sammen  moglicher  Weise  als  ein  einheitliches  Ganzes  aufgefasst 
werden,  und  liesse  sich  bei  solcher  Auffassung  eine  gewisse  Ueber- 
einstimniung  mit  dem  gewohnlichen  Vermogensbegriff  dadurch 
festhalten,  dass  das  jure  civili  erfolgende  Erloschen  der  Schulden 
betont,  d.  h.  angenommen  wiirde:  trotz  des  Nichtiiberganges  der 
Schulden  werde  auch  hier  in  das  Vermogen  als  einheitliches  Ganzes 
succedirt;  denn  das  Vermogen  umfasse  in  Folge  der  Einwirkung 
der  capitis  deminutio  nur  Aktiven  *).  Allein  einmal  ist  nicht  wohl 
begreiflich,  warum  die  romische  Jurisprudenz ,  wenn  sie  in  der  ac- 
quisitio  per  universitatem  auch  bei  der  Arrogation  Erwerb  des  Ver- 
mogens  als  eines  einheitlichen  Ganzen  sieht,  nicht  die  Schulden  als 
Bestandtheile  des  ubergehenden  Vermogens  auffasst  und  hiedurch 
auf  die  einfachste  Weise  zu  einer  Verhaftung  des  Gewalthabers  fiir^ 
solche  gelangt  —  zu  einer  Verhaftung,  die  ihr  nach  dem  Inhalte  des 
pratorischen  Ediktes  (Gaj  us  III.  84)  friihzeitig  genug  bis  zu  einem 
gewissen  Grade  Bediirfuiss  geworden  ist.  Weiterhin  finden  sich  in 
den  allerdings  nicht  sehr  zahlreichen  Satzeu,  die  iiber  die  Wirkungen 
der  Arrogation  iiberliefert  sind,  keinerlei  Spuren  einer  solchen  idea- 
listischen  Auffassungsweise.  Und  endlich  bietet  sich  ein  ander- 
weiter  Ausgangspunkt  fur  die  Behandlungsweise  der  Arrogation  dar, 
aus  dem  sich  die  Quellenentscheidungen  einfach  ableiten  lassen,  der 


2)  So  2,  B.  S  a  V  i  g  n  y ,  System  III,  S.  15.  Note  e. 
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aber  allerdings  zu  einer  acquiedtio  per  universitatem  in  dem  ange- 
fuhrten  Sinne  keineswegs  zu  fiihreu  vermag  (vgl.  II.). 

Die  Anffiihrnug  der  acqnisitio  per  arrogationem  als  acqoisitio 
per  universitatem  will  also  nicht  weiter  besagen,  als  dass  durch 
die  Arrogation  uno  actu  und  ohne  eine  Mehrheit  von  Akten,  welche 
die  speziellen  Vermogensrechte  speziell  ergreifen,  die  sammtlichen 
nicht  untergehenden  Yermogensaktiva  auf  den  Gewaltbaber  iiber- 
gehen. 

L.  15.  pr.  adopt.  1.  7  (Ulp.  lib.  26.  ad  Sabinum):  Si  pater- 
familias adoptatus  sit,  omnia  quae  ejus  fuerunt  et  adquiri 
possunt  tacito  jure  ad  eum  transeunt  qui  adoptavit. 

II.  Die  eigentbiimlichen  Wirkungen  der  Arrogation 
auf  das  Vermogen  des  arrogirten  Kindes,  wie  sie 
namentlich  Gajus  III.  83  u.  84  darstellt,  sind  darauf  zuruck- 
zufuhren,  dass  vermoge  einer  uralten  Fiction  das  arrogirte  Kind 
so  angesehen  werden  soil,  wie  w^eun  es  von  dem  pater  arrogans 
in  rechter  Ehe  erzeugt  worden  ware  *).  Denn  diese  Fiction  fiihrt 
in  consequenter  Anwendung  dazu,  dass  alle  Bechte  und  Ver- 
pflichtungeu,  welche  bisher  die  Rechtssphare  des  arrogirten  Eindes 
gebildet  haben,  durch  die  Arrogation  genau  in  den  Stand  ver- 
setzt  werden,  in  welchem  sie  sich  befanden,  wenn  zur  Zeit  ihrer 
Begrtindung  der  Arrogandus  Hauskind    gewesen   ware  ^).     Dieser 


3)  Ueber  die  in  der  Arrogationsformel  enthaltene  Fiction  vgl.  D erne- 
lias ,  die  Recbtsfiction  8.  28  fl.,  namentlicb  S.  33.  Wenn  Jhering,  Geist 
des  rOm.  Rechtes  III,  8.  289,  keine  Fiction  annehmen  will,  so  ist  wohl  dber- 
sehen  —  was  allerdings  aucb  Demelius  nicht  betont  — ,  dass  so  wohl  nach  der 
Formel  als  nach  den  an  solche  sich  anschliessenden  Rechtssfttzen  nicht  bios 
dem  arrogirten  Kinde  far  die  Zukunffc  die  Stellung  des  ehelichen  Eindes  an- 
gewiesen,  sondern  geradezu  statuirt  wird:  solohes  sei  ex  eo  patre  matreqne 
familias  ejas  natam.     vgl.  auch  Windscheid,  Pand.  §  67.  Note  5. 

4)  Eine  Bihnliche  Formulirung.des  Prinzipes  findet  sich  bei  vonSchearl, 
Beitr&ge  8. 246  f.  —  aber  ohne  in  Wirklichkeit  bestimmend  zu  werden,  da  das 
Hanptgewicht  aiif  die  capitis  deniinutio  und  deren  angebliches  Wesen  als 
btbrgerlicher  Tod  gelegt  wird.  8ch&rfer  &s8t  den  Gedanken  eine  gelegent- 
liche  Bemerknng  von  Dernburg  (Eritische  Zeitschrifb  I,  8.  7)  in's  Auge. 
Die  neueste  Aufstellung  dagegen  (Enntze,  Cursus  der  Inst.  §  384)  gibt  eiu 
ganz  anderes  Prinzip :  die  in  jure  legitime  begriindeten  Privatrechtsverhftit- 
nisse  soUen  erldschen ,  die  aus  dem  jus  gentium  oder  jus  naturale  herleitbaren 
Privatrechtsverhaltnisse  intakt  bleiben  —  frellich  ohne  anderen  Anhaltspunkt 
als  die  L.  8.  cap.  min.  4.  5.    vgl.  im  Uebrigen  unten  in  Note  5  und  6. 
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Satz  aber  dient  jedenfalls  mehr  als  irgend  einer  der  sonst  wie  be- 
haupteteii  Ausgangspunkte  zu  der  Erklaruug  der  unzweifelhaften 
Folgen  der  Arrogation  im  GaBzen  und  im  Einzelnen.  Der  Be- 
weis  hiefiir  liegt,  was  die  Fiction  selbst  betrifft,  zunachst  in  der 
sicherlich  aralten  Rogationsformel ,  die  G  ell  ins  (Noctes  atticae 
V.  19)  iiberliefert: 

Velitis  jnbeatis,   nti  L.  Valerius  L.  Titio   tarn  jure  legeque 
filius  siet,   quam  si  ex  eo  poatre  matreque  famUias  ejus 
natus  esset .  .  . 
und  die  liberdiess  von  Proculus  (lib.  8.  Epistol.)  bestatigt  wird: 
.  .  sed  si  sic  adoptavit,  ut  etiam  jure  legis  nepos  suns  esset, 
quasi  (besser  nach  Mommsens  Conjektur :  uti  tarn  jure 
lege  nepos  esset,   quam  si)   ex  Lucio   puta  filio  suo  et  ex 
matre  familias  ejus  natus  esset  ...  (L.  44  adopt.  1.  7.) 
Der  Beweis  dafur  aber,  dass  die  klassische  Jurisprudenz  diese 
Formel   bei  ihren  Argumentationen  verwendete,  namentlich  auch 
beziiglicb  der  Einwirkung  der  Arrogation  auf  die  Privatrechtsver- 
haltnisse,  ist  ebenfalls  in  dieser  Stelle  enthalten, 

ygl.  ausserdem  L.  11.  jud.  5.  1  (Ulp.  lib.  12.  ad  Edict.)  .  . 
quoniam  nee  ab  initio  inter  uos  potuit  consistere. 
noch  mehr  in  der  Gestaltung  dieser  Einwirkung  selbst,  die  selbst- 
verstandlich  auch  den  in  der  Rogationsformel  enthaltenen  Beweis 
fur  die  Fiction  zutreffenden  Falles  aufs  Erbeblichste  zu  verstarken 
geeignet  ist. 

Was  nun  diese  Gestaltung  der  Rechtsyerhaltnisse  nach  der 
Arrogation  betrifft,  so  ist  zu  unterscheiden : 

1)  Diej  enigen  Rech te  und  Pflichten,  welche 
dem  Hauskinde  als  Hauskinde  erworben  werden 
k  0  n  n  e  n  ,  die  also  im  Falle  der  Erwerbung  wahrend  der  patria 
potestas  zur  Entstehung  kommen,  aber  nicht  fiir  den  Hausvater, 
sondern  fur  das  Hauskind ,  bleiben  von  der  Arrogation  unberiihrt. 
Diess  ist  in  den  Quellen  ausgesprochen  in  Beziehung  auf  die  pub- 
lica  jura,  die,  wie  sie  dem  Haussohne  zustehen  konnen, 

L.  9.  his  qui  sui  1.  6  (Pomponius  lib.  16.  ad  Quint.  Muc.) 
so  auch  durch  die  Arrogation  nicht  alterirt  werden ; 

L.  5.   §  2.   capite  min.  4.  5.   (Paul.  lib.   11.  ad  Ed.,  Ulp. 
lib.  51.  ad  Sab.) 
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in  Beziehung  aaf  die  Befagniss  zur  Fahrung  der  Tatel,  die,  eben- 
falls  in  Uebereiostimmnng  mit  der  Fahigkeit  der  Haiiskinder  zur 
Ffilirung  von  Vormnndschaften, 

L.  9  cit.  u.  L.  11.  tut.  act.  27.  3  (Ulpian  lib.  35.  ad  Edict.) 
im  Allgemeinen  durch  die  Arrogation  weder  aufgehoben  noch  auf 
den  Gewalthaber  ilbertragen  wird; 

L.  7.  pr.  cap.  min.  4.  5.  (Paul.  lib.  11.  ad  Edict.)   Tutelas 

etiam  non  amittit  capitis  minutio  .  .  (vgl.  Naheres  zu  Z.  3). 

in  Beziehung  auf  Delicte  der  zu  arrogirenden  Person  und  deren  Folgen ; 

L.  2.  §  3.  cap.  min.  4.  5.  (Ulp.   lib.  12.   ad  Edictum)  vgl. 
,mit  L.  57.  pr.  jud.  5.  1.  (Ulp.  lib.  41.   ad  Sab.)  und  mit 
den  §§  40  u.  43. 
in  Beziehung  aiif  die  Obligationes ,   quae  naturalem  praestationem 
habent, 

L.  8.  cap.  min.  (Gajus  lib.  4.  ad  Edictum  prov.) 
beziehungsweise   die   Yerhaltnisse ,   die  in  facto   potius,   quam  in 
jure  bestehen 

L.  10.  e.  t.  (Modestinus  lib.  8.  Differ.) 
—  denn,  worin  jene  Obligationen  und  diese  Verhaltnisse  auch  be- 
stehen mogen  (vgl.  hieriiber  unten  §  27) :  jedenfalls  bleiben  sie  nicht 
bios  der  arrogatio  unerachtet  den  Berechtigten  erhalten,  sondern 
konnen  auch  von  Vorneherein  Hauskindern  zustehen  (L.  8.  cit.)  — ; 
in  Beziehung  endlich  auf  die  Injurienklage  und  ahnliche  actiones 
vindictam  spirantes,  die  wenigstens  ausnahmsweise  den  Hauskindern 
in  eigener  Person  zustehen,  ^ 

L.  17.  §  10  u.  fl.  in  jur.  47.  10.  (Ulp.  lib.  57.  ad  Edictum) 
u.  a.  m. 
und  ebenso  durch  die  arrogatio  weder  aufgehoben,  noch  yoUig^auf 
den  paterfamilias  ilbertragen  werden 

L.  7.  §  1.  cap.  min.  vgl.  mit  L.  17.  §  22.  injur.  4md  unten 

im  §  27.  (I.  1—3,  II.  3). 
Bei  keinem  der  Rechtsverhaltnisse,  die  constatirter  Massen  nach 
der  Arrogation  dem  arrogatus  selbst  noch  zustehen,  lasst  hienach 
das  Prinzip  im  Stiche:  fraglich  kann  dagegen  allerdings  dem  ersten 
Anscheine  nach  sein,  ob  es  in  Beziehung  auf  alle  Rechtsverhaltnisse, 
in  denen  der  Haussohn  als  Hauasohn  zu  stehen  vermag,  zutrifft; 
vgl.  aber  hieruber  unten  Ziff.  3. 
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2)  Diejeni  g  e  n  R  ech  te  and  Pflichten,  welche 
das  Hauskind  als  Hauskind,  aber  nicht  sich,  son* 
dern  dem  Hausvater  erwirbt,  gehen  mit  der  Arrogation 
and  darch  solche  aaf  den  Gewalthaber  iiber. 

Aach  dieser  conseqaente  Satz  ist  in  den  Qaellen  nacfa  der  Rich- 
tang  bin  zweifellos  bestatigt,  dass  alle  Recbte  and  Pflichten,  welcbe 
constatirter  Massen  darch  die  Arrogation  aof  den  Gewalthaber 
iibergehen,  bei  Erwerb  darante  potestate  Rechte  and  Pfiichten  des 
Gewalthabers  geworden  waren.  So  die  potestas  iiber  die  Kinder 
des  arrogatas; 

Gajas  I.  107  (L.  2.  §  2.  adopt.  1.  7.);  L.  15.  pr.  adopt.  (Ulp. 
lib.  26.  ad  Sab.),  L.  40.  pr.  e.  t.  (Modestinas  lib.  1. 
Di£Per.),  U 1  p.  VIII.  8.  a.  a.  m.  vgl.  mit  g  2  am  Schlusse. 
80  die  grosse  Mehrzahl  aller  activen  Vermogensrechte,  wie  nament- 
lich  Eigentham  and  Forderangen,  deren  Uebergang  auf  den  pater 
arrogans  ebenso  zweifellos  ist,  als  die  Moglichkeit  des  Erwerbes 
derselben  darch  das  Haaskind; 

Gajus  III.  83  .  .  cam  paterfamilias  se  in  adoptionem  dedit, 
malierve  in  manam  convenit,  omnes  coram  res  incorporales 
et  corporales,  qaaeqae  eis  debitae  sant,  patri  adoptivo 
coemptionatorive  adqairantar  . . .  vgl.  mit  §  1.  J.  acq.  per 
arrog.  3.  10,  L.  15.  pr.  adopt  1.  7  (Ulp.  lib.  26.  ad 
Sabin.),  L.  11.  §  2.  b.  p.  s.  t.  37.  11  (Papinianas  lib.  13. 
Qaaest.),  and  mit  den  §§  10  a.  12 
so  die  l^reditas  and  zwar  einschliesslich  der  Erbschaftsschnlden ; 

Gajus  III.  84.  vgl.  mit  dem  §  13; 
so  der  BeSitX; 

*    L.   IG. 'precario  43.  26.    (Pomponius   lib.   32.   ad    Sabin.) 

"  vgl.  mit  dem  §  10.*  I. 

so  ftir  die  Regel  die  aus  der  litis  contestatio  entstehendeu  Anspriiche. 

L.  22.   §  3.  iuoflf.    test.    5.  3    (Tryphon.    lib.    17.    Disp.); 

Gajas  III.  83,  vgl.  iibrigens  aach  anten  Z.  3. 

Eiue  weitere  Bestatigang  liegt  darin,    dass   die  Art   des  Erwerbes 

auf  jene  Fiction  and  deren  Cousequenzen   zuriickweist  —  wie  sich 

diess  einmal  darin  nicht  verkennen  lasst,  dass  das  Yermogen  nicht 

als   Vermogen,    als    einheitliches  Ganzes   ubergeht    (vgl.    hieriiber 

unter  I.),   and  dann  in  der  eigenthiimlichen  Behandlung  der  Erb- 


/ 


171 

schaftsschnlden.  Die  Erbschafbsschalden  gehen  uamlicli  nicht  bios 
anf  den  Arrogator  jure  civili  iiber,  wahrend  audere  Schulden  des 
arrogatus  den  Adoptivvater  nicht  belasten,  sondern  sie  gehen  auch 
in  der  Weise  iiber,  dass  der  Adoptivvater  directo  jure  haffcet  und 
das  Adoptivkind  ipso  jure  befreit  wird. 

Gajus  III.  84.  .  .  suo  nomine  .  .  directo  tenetur  jure. 
Und  zwar  geschieht  diess,  ohne  dass  sich  diese  Behandlung  aus  der 
Auffassung  der  hereditas  als  eines  einheitlicben  Ganfisen  geniigend 
erklaren  liesse^).  Denn  einmal  fehlt  es  sonstwie  an  irgend  aus- 
reichenden  Anhaltspunkten  dafur,  dass  die  hereditas  auch  nach  der 
Erwerbung  noch  ein  von  dem  iibrigen  Vermogen  des  Erben  ge- 
schiedenes  einheitliches  Vermogen  bilde.  Weiterhin  aber  wiirde 
sich  mit  dieser  Auffassung  auch  die  Motivirung  von  Gajus  nicht 
vereinigen  lassen,  die,  so  luckenhaft  sie  iiberliefert  ist,  immerhin 
erkennen  lasst,  dass  der  pater  arrogans  nicht  als  Successor  des  alius, 
sondern  als  Successor  (heres)  des  Erblassers  tenent  sein  solle.  Ist 
dagegen  in  Folge  der  Abrogation  das  Adoptivkind  so  anzusehen, 
wie  wenn  es  vom  Adoptivvater  in  rechtsgiiltiger  Ehe  erzeugt  ware, 
so  ist  die  Behandlung  der  Erbschaftsschulden  durchaus  folgerichtig : 
ware  ja  der  Gewalthaber  durch  den  von  Seiteu  seines  Hauskindes 
vorgenommenen  Erbschaftsantritt  unmittelbar  Schuldner  der  Erb- 
schafbsglaubiger  geworden,  der  Delat  selbst  aber  von  den  Erbschafts- 
schulden voUig  unberuhrt  geblieben  (vgl.  hier iiber  den  §  13.  Z.  4). 
Zugleich  beweist  diese  Behandlung  der  Erbschaftsschulden,  dass 


5)  Diess  versucht  von  Scheurl,  Beitr.  I,  S.  46  f.,  indem  er  die  Be- 
stimmung  bezGglich  des  Ueberganges  des  hereditarium  aes  alienum  auf  den 
pater  arrogans  als  hauptsftchlichsten  Beweisgrund  filr  den  Satz  aufftlhrt,  dass 
die  Einheitlichkcit  der  hereditas  (»die  Fortexistenz  der  PersGnlichkeit  des  Erb- 
lassers*) nach  dem  Erbschaftserwerbe  fortdanre.  Gegen  diese  Fortdauer,  die 
ausser  von  Scheurl  namentlich  von  Puchta,  Pand.  und  Vorles.  §  446  und 
447  vertreten  wird,  vgl.  Windscheid  in  der  Erit.  Ueberschau  I,  S.  194 f. ; 
Pagenstecher,  Erit.  Zeitschr.  I,  S. 32  f.;  Brinz,  Pand.  S.  667;  linger, 
Erbrecht  §  2.  Note  7;  speciell  gegen  das  Argument,  das  Scheurl  der  gajani- 
schen  Stelle  entnimmt:  Windscheid,  a.  a.  0.  S.  167,  —  der  flbrigens  zu- 
gibt,  dass  sich  in  solcher  die  alte  ZusammengehOrigkeit  der  Erbschaft  noch 
geltend  mache;  Brinz,  S.  670  u.  671.,  der  in  der  Stelle  succesaive  Erbfolge 
findet;  Pagenste  cher ,  a.  a.  0.  S.  34  u.  35.,  der  dieselbe  —  ganz  mit 
Unrecht  —  von  Arrogation  vor  dem  Antritte  der  Erbschaft  versteht.  (vgl* 
hiegegen  auch  Scheurl  a.  a.  0.  S.  322.) 
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es  uicht  richtig  ware,  den  leitenden  Grundsatz  dahin  za  formuliren: 
der  arrogatus  erwerbe  dem  pater  arrogans  im  Augenblicke  der 
Arro^ation  AUes  nach  den  Normen ,  welche  fur  den  Erwerb 
durch  personae  subjectae  gelten  —  eine  Formulirong,  die  auch  mit 
den  anter  Z.  3  zn  referirendeu  Satzen  nicht  harmoniren  wJarde. 

Im  Uebrigen  liegt  die  einzige  anscheinende  Inconsequenz  auch 
zu  diesem  zweiten  Folgesatze  darin,  dass  bei  der  Arrogation  Rechte 
erloschen  und  nicht  aof  den  Hausvater  iibergehen,  die  von  dem 
Hauskinde  dem  Hausvater  erworben  werden  konnen,  ygl.  aber  hier- 
fiber  ZiflF.  3. 

3)  Diejenigen  Rechtsverhaltnisse,  welche  dnrch 
das  Hauskind  iiberhaapt  nicht  begrdndet  werden 
konnen  —  weder  fur  das  Hauskind  noch  fiir  den 
Hausvater  —  mussen  mit  der  Arrogation  erloschen. 

So  consequent  sich  dieser  Satz  aus  dem  Prinzipe  ergibt,  so 
wenig  scheint  er  Anwendung  finden  zu  konnen :  denn  im  classischen 
Rechte  gibt  es  kein  offentliches  Recht,  wie  kein  Familien-  oder  Ver- 
mogensrecht,  das  das  Hauskind  nicht  entweder  fur  sich  oder  fur  den 
Gewalthaber  erwerben  konnte  (vgl.  auch  die  §§  10 — 13);  und  ebenso 
ist  das  Hauskind  verpflichtungsi^Qiig  gleich  dem  homo  sui  juris  (vgl. 
unten  den  §  36  flg.).  Finden  sich  desshalb  dennoch  Rechte  und  Pflich- 
ten  die  mit  der  Arrogation  erloschen,  so  scheint  diess  im  Widerspruche 
mit  dem  angefiihrten  Prinzipe  oder  wenigstens  auf  Grund  einer  neben 
diesem  Prinzipe  stehenden  Rechtsanschauung  zu  geschehen.  Und  diese 
Annahme  wird  noch  dadurch  unterstiitzt,  dass  der  Untergang  der 
in  Frage  stehenden  Rechtsyerhaltnisse  in  den  Quellen  als  Folge  nicht 
der  arrogatio,  sondem  der  capitis  deminutio  minima  erscheint, 

Gajus  III.  83:   exceptis  iis,   quae  per  capitis  deminutionem 

pereunt;  L.  2.  §  1.  cap.  min.  4.  5  (Ulp.  lib.  12.  ad  Edictum); 

L.  7.  pr.  e.  t.  (Paulus  lib.  11.  ad  Edict.), 

also  als  Folge  eines  Ereignisses,  das  zwar  die  arrogatio,  aber  da- 

neben  noch  eine  Reihe   anderer  Aenderungen   in  den  Familienyer- 

haltnissen  umfasst. 

Indessen  sind  die  Rechtssatze  uber  die  Einwirkung  der  capitis 
deminutio  minima  auf  Recht  und  Yermogen  zweifellos  zu  einer  Zeit 
entstanden,  in  welcher  eine  persona  alieno  juri  subjecta  mindestens 
keines  activen  Privatrechtes  fahig  war;  also  der  Natur  der  Sache 
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nach  an  denjenigeu  Fallen  der  capitis  deminutio  ausgebildet  worden, 
in  welchen  solche  einen  rechts-  nnd  yermogensfahigen  Menschen 
trifffc,  d.  h.  an  den  capitis  deminntiones  durch  Arrogation  and  durch 
in  mannm  conventio.  Und  weiterhin  zeigt  6  a  jus  III.  84  u.  IV.  38 
mit  Besliimmtheit ,  dass  es  sich  auch  mit  dem  Einflnsse  auf  die 
Scholden  nicht  anders  verhalt;  denn  nur  bei  einem  Menschen,  der 
bis  dahin  gewaltfrei  war,  kann  hereditarium  aes  alienum  und  kann 
eventuelle  Execution  in  das  Vermogen  in  Frage  stehen  —  wie  denn 
auch  die  pratorische  Restitution,  die  allerdings  in  weiterem  Umfange 
zugesagt  ist  (L.  2.  §  1.  cap.  min.),  nach  Gajus  aufs  Engste  mit 
dieser  Yermogensexecution  zusammenhangt  (ygl.  Naheres  unten  im 
§  43).  Aus  diesem,  so  wie  aus  dem  weiteren  Grunde,  dass  die 
uxor  in  manu  filiae  familias  loco  ist,  ist  es  allerdings  zulassig, 
da  wo  nicht  unmittelbar  die  Aufhebung  des  Familienverbandes 
(agnatio)  und  deren  direkte  Folge  in  Frage  stehen,  die  Wirkungeu 
der  capitis  deminutio  aus  Prinzipien  zu  erklaren,  die  direkt  nur  far 
die  Arrogation  nachgewiesen  werden  konnen.  Das  Riickgreifen  auf 
solche  Spezialgrunde  wird  selbst  zur  Nothwendigkeit ,  wenn  die 
Argumentationen  aus  dem  Wesen  der  capitis  deminutio  —  von 
welcher  Auffassung  dieses  Wesens  auch  ausgegangen  werden  mag 
—  nirgends  sich  als  ausreichend  erweisen  wollen.  Diess  aber  darf 
hier  wohl  unbedenklich  angenommen  werden  '). 

Der  Durchgang  durch  das  mancipium,  auf  welchen  namentlich 


6)  Die  vernichtende  Wirkung  der  capitis  deminutio  minima,  namentlich 
die  Aufhebung  der  Schulden  durch  solche,  wird,  soweit  Uberhaupt  eine  Er- 
kl&rung  yersucht  wird  —  diess  geschieht  z.  B.  nicht  von  Puchta  Instit.  II, 
§  220.,  yon  Yangerow,  Pand.  Anm.  2  zu  §  34.  Ziff.  3.  —  zurQckgefUhrt 
auf  den  Durchgang  des  capite  minutus  durch  das  mancipium  yon  Donellus, 
Op.  Omn.  y,  1075  und  Gltik  IV,  26;  auf  die  in  der  capitis  dem.  min.  liegende 
Umwandlung  des  Menschen  yon  S  a  y  i  g  n  y ,  System  II ,  70.  und  Walter, 
Rechtegeschichte  II,  §  516  (»nmwandlung  der  angezeugten  PersOnlichkeit*) ; 
auf  die  Analogie  der  capitis  deminutio  maxima  und  media  yon  Burchardi 
Wiedereinsetzung  in  den  yorigen  Stand  S.  264  f.  (neben  anderen,  wenig  yer- 
st&ndlichen  Grunden  und  neben  der  Bemerkung,  dass  der  Untergang  der 
Schulden  »ganz  das  GeprUge  des  ftltesten  oft  baroken  jus  ciyile  an  sich  trage«); 
auf  den  Untergang  der  priyatrechtlichen  PersOnlichkeit  oder  biirgerlichen 
Tod,  den  die  c.  d.  m.  darstelle,  yon  S  c  h  e  u  r  1,  Beitr&ge  S.  282  f.,  namentlich 
S.  244  fl.  und  nach  ihm  yon  Schwanert,  Naturalobl.  S.  411  fl.,  Mac  he- 
lard,  Des  obi.  nat.  p.  318  u.  823.  —  ygl.  auch  die  Zusammenstellung  der 
yerschiedenen  Ansichten  bei  Rein,  das  rom.  Ciyilrecht  §.  121  fl. 
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Aeltere  hinweisen,  trifft  nicht  bei  jeder  capitis  deminutio,  vor  AUem 
uicht  bei  der  Arrogation,  za.  Die  Annahme  femer,  dass  die  capitis 
deminutio  eine  Umwandlung  des  MenscheD,  eine  Umwandlung  oder 
Vernichtang  der  Persoiilichkeit ,  ein  biirgerlicher  Tod  sei,  enthalt 
einmal  —  namentlich  in  der  ersten  Formulirung  —  einen  wenig 
klaren  und  wenig  bestimmten  Gedanken;  unterliegt  aber  auch  hie- 
von  abgesehen  den  erheblichsten  Bedenken:  insoferne  Gajus  III.  153 
—  welche  Stelie  wohl  die  aossere  Yeranlassung  zu  der  Zusammen- 
stellung  der  capitis  deminutio  mit  dem  Tode  abgegeben  hat  —  mit 
grosserer  Wahrscheinlichkeit  auf  die  capitis  deminutio  magna  als 
auf  die  c.  d.  minima  bezogen  wird ;  insoferne  weiterhin  der  Paralle- 
lisirung  der  c.  d.  minima  mit  dem  Tode  entschieden  entgegenstehen 
einer  Seits  die  mit  Grund  nicht  zu  beanstandende  Fortdauer  der 
justae  nuptiae  (Gajus  I.  185)  und  der  nicht  auf  dem  Agnations- 
verbande  rnhenden  tutela  (L.  7.  pr.  cap.  min.  4.  5. ,  rgl.  unten 
lit.  c.) ,  anderer  Seits  die  Thatsache ,  dass  die  Schulden  nicht  wie 
bei  der  capitis  deminutio  magna  und  der  Beerbung  auf  den  Er- 
werber  der  Yermogensaktiyen  iibergehen  (G  a j  u  s  III.  84  und  unter 
lit.  a.);  insoferne  endlich  ein  greif barer  und  innerlich  gerechtfertigter 
Grund  fur  eine  Gleichstellung  der  capitis  deminutio  minima  und 
des  Todes  nirgends  erhellen  will.  Und  die  Analogic  der  capitis 
deminutio  maxima  und  media  —  soweit  in  der  Betonung  derselben 
eine  eigenthiimliche  und  nicht  die  eben  besprochene  Auffassung 
sich  geltend  macht  —  ist  schon  desswegen  zur  Erklarung  wenig 
geeignet,  weil  sie  gerade  in  den  praktischen  Hauptfragen,  namlich 
beziiglich  des  Schicksales  der  Masse  der  Vermogensaktiven  und 
der  Schulden,  im  Stiche  lasst. 

Freilich  fragt  sich  nun  vor  AUem :  ob  die  zu  erklarenden 
Folgen  der  cap.  dem.  minima,  deren  Erklarung  aus  dem  Wesen  dieser 
cap.  deminutio  nicht  ausreichen  will,  mit  dem  far  die  Arrogatiou 
aufgestellten  Prinzipe  harmoniren?  Bei  der  Beantwortung  dieser 
Frage  darf  nicht  ausser  Acht  gelassen  werden,  dass  die  Ausbildung 
der  capitis  deminutio  zweifellos  einer  sehr  friihen  Zeit  angehort, 
und  dass  desshalb  aus  dem  Widerspruche  einzelner  Folgen  der 
capitis  deminutio  mit  dem  Rechtszustande  in  classischer  Zeit  nicht 
ohne  Weiteres  auf  die  Unrichtigkeit  des  den  Wirkungen  unterlegten 
Prinzipes  geschlossen  werden  darf.     Die  Satze  iiber  die  Einwirkung 
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der  cap.  deminutio  minima  bildet^n  sich  eben  auf  Grand  des  alten 
Rechtszustandes,  nnd  blieben;  auch  nachdem  dieser  Rechtszustand 
mannigfach  sich  geandert  hatte ,  ungeandert  bestehen ,  —  sei  es 
weil  das  praktiscbe  Bedtirfniss  eine  entsprechende  Aenderung  nicht 
verlangte,  beziebungsweise  anderweite  Erwagangen  auf  die  Beibe- 
haltung  der  betreffenden  Satze  hinfahrten  (so  bei  Personalservituten, 
tatela  legitima,  operarum  promissio),  sei  es,  weil  das  friihzeitige 
Eingreifen  des  Prators  eine  Aenderung  der  Civilrechte  uberfliissig 
machte  (so  bei  den  Schulden).  Sobald  desshalb  anderweite  Grlinde 
die  Annahme  einer  entsprechenden  Aenderung  des  Rechtszustandes 
untersttitzen,  kann  darin,  dass  das  classische  Recht  die  Begriindnng 
von  Recbtsverbaltnissen  durante  potestate  zulasiSt,  die  cap.  dem. 
minima  aber  solche  zerstort,  kein  Widerspruch  gefunden  werden. 

Vernichtet  werden  nun  durch  die  capitis  deminutio  minima, 
ausser  den  hier  nicht  weiter  in  Betracht  kommenden  reinen  Pote- 
stats-  und  Familienrechten 

a)  die  Schulden  des  capite  deminutus,  soweit  sie  nicht 
aus  Delikten  hervorgehen  oder  zu  dem  hereditarium  aes  alienum 
gehoren  (vgl.  iiber  diese  Ausnahmen  oben  Z.  1.  und  2)  ^). 

Allerdings  erloschen  diese  Schulden  nur  jure  civili  und  werden 
jure  praetorio  mittelst  restitutio  in  integrum  erhalten. 

Gajus  III.  84.;  L.  2.  §  2.  cap.  min.  4.  5.  und  dazu  Naheres 
unten  in  §  43. 
Aber  sie  erloschen  eben  doch,   wahrend  im  classischen  Rechte  das 
Hauskiud  unzweifelhaft  verpflichtungsfahig  ist. 

L.  39.  Obi.  et.  Act.  44.  7.  (Gajus  lib.  2.  ad  Edict,  prov.) 
und  Naheres  in  den  §§36.  und  37. 
Liegt  nun  nicht  hierin  ein  entschiedener  Widersprach  mit  dem  auf- 
gestellten  Prinzipe  ?  Eeineswegs ;  denn  es  sprechen  gewichtige 
Griindc  dafiir,  dass  jene  Yerpflichtungsfahigkeit  dem  altesten  Rechte 
nicht  angehort  (vgl.  hieriiber  den  §  37).  Ueberdiess  ist  ein  anderer 
irgend  haltbarer  Grand  des  vernichtenden  Einflusses  der  capitis 
deminutio  minima  auf  die  Schulden  nirgends  zu  finden.  Darf  da- 
gegen  angenommen  werden,  dass  die  homines  alieni  juris  in  alter 
Zeit  nicht  anders  als  durch  Delikte  verpflichtungsfahig  waren ,  so 

7)  Vgl.  die  in  Note  6  citirte  Literatur. 
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ist  es  ganz  consequent,  dass  in  denjenigen  Fallen  der  capitis  dezni- 
nutio,  welche  den  homo  sni  juris  zu  einem  homo  alieni  juris  machen, 
die  Schulden  desselben  erloschen.  Andere  Falle  der  capitis  demi- 
nutio  minima  aber,  wie  namentlich  die  Emancipation,  konnten,  wenn 
die  homines  alieni  juris  verpffichtungsunfahig  waren,  selbstverstand- 
lich  nach  der  in  Frage  stehenden  Richtung  hin  auf  die  Fixirung 
der  Wirkungen  der  capitis  deminutio  nicht  von  Bedeutung  werden. 

Hiebei  kann  die  Fortdauer  einer  Naturalobligation  nach  der 
capitis  deminutio,  wie  sie  fur  das  classische  Becht,  z.  B.  in 

L.  2.  §  2.  cap.  min.  4.  5.  (Ulp.  lib.  12.  ad.  Edict.) 
constatirt  ist,  nicht  in  Betracht  kommen :  denn  das  Recht  derjenigen 
Zeit,  in  welcher  sich  jene  Wirkung  der  cap.  dem.  minima  fixirt  haben 
muss,  kennt  die  Naturalobligationen  nicht;  die  spatere  Anerken- 
nung  einer  solchen  Naturalobligation  aber  beweist  nur ,  dass  sich 
die  Jurisprudenz  spaterhin  des  Widerspruches  der  Vemichtung  der 
Schuld  mit  den  neueren  Bechtsanschauungen  beziehungsweise  mit 
dem  practischen  Bedurfhisse  bewusst  geworden  ist  —  was  neben 
der  praetorischen  Bestimmung  iiber  die  bedingungslose  Restitution 
gegen  den  Verlust  (L.  2.  §  2.  cap.  min.)  nahe  genug  liegen  musste. 

Ein  weiteres  Rechtsverhaltniss ,  welches  nach  Gajus  III.  83. 
durch  die  capitis  deminutio  minima  vernichtet  wird  —  und  zwar 
ohne  dass  das  praetorische  Recht  eine  Abhulfe  gewahrt  —  ist 

6)  der  ususfructus, 

Paul  us  ni.  6.  §§  28.  f. ;  L.  1.  L.  3.  quib.  modis  ususfr.  7.  4. 
(Ulp.  lib.  17.  ad  Sab.);    §  1.    J.  acq.  per  arr.  3.  10.;  L. 
16.    pr.  C.  usuf.  3.  33.    (Imp.  Justinianus    A.  Juliano 
P.  P.) 
welchem  der  u  s  u  s  in  dieser  Beziehung  gleich  gestellt  ist  ^). 

vgl.  §  1.  J.  1.  c.  (3.  10.). 
Auch   der  Ableitung   dieses  Satzes   aus  dem  aufgestellten  Prinzipe 
steht  zunachst  entgegen,  dass  nach  classischem  Rechte  die  persona 
subjecta  zwar  keine  derartige  Personalservitut   zu  eigenem  Rechte 
haben,  wohl  aber  solche  dem  Gewalthaber  erwerben  kann. 


8)  Ueber  den  Untergang  der  PersonalBervituten  ygl.  S  a  y  i  g  n  y,  a.  a.  0. 
S.  97  fl.  (ohne  spezielle  Motivirong);  von  Scheurl,  a.  a.  0.  S.  243  fl.,  246 
(mit  spezieller  Benifang  auf  den  in  der  c.  d.  liegenden  btbrgerlichen  Tod). 
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L.  6.  §  2.  usufr.  7.  1.  (Gajus  lib.  7.  ad  Ed.  prov.);  Vat. 
fragm.  §  51.  and  das  Nahere  im  §  10.  unter  II.  1. 
Indessen  fehlt  es  auch  bei  diesen  Personalservitaten  nicbt  an  An- 
haltspunkten  fiir  die  Annabme,  dass  im  alien  Reehte  der  Erwerb 
fiir  den  Gewalthaber  nnmoglich  gewesen  sei:  namentlich  will  die 
aussergewohnliche  Personliclikeit  dieser  Recbte  einem  solchen  Er- 
werbe  im  Wege  stehen  und  lasst  sich  die  Zulassung  desselben  aus- 
reichend  nur  unter  der  Annahme  erklaren,  dass  die  gewaltonter- 
worfene  Person  voUig  als  Erwerbswerkzeug  des  Gewalthabers  aner- 
kannt  ist;  die  scharfe  Erfassung  dieses  Yerhaltnisses  aber  gehort 
sicherlich  nicbt  der  altesten  Zeit  an  (ygl.  §  7. 1,  and  §  1 1.  II.).  Dazn 
kommt,  dass  wenigstens  bei  dem  usus  noch  in  Massischer  Zeit  die  Mog- 
lichkeit  des  Erwerbes  fiir  den  Gewaltbaber  nicht  aasser  Zweifel  stebt 
(Af  ri  canus  in  L.  17.  usu  7.  b.),  und  dass  die  anderweiten  Versuche, 
das  Erloscben  dieser  Recbte  im  Falle  der  capitis  deminutio  minima 
zu  erkl|Lren,  nicbt  recbt  ausreicben  woUen :  weder  die  Berufung  auf 
die  Uniibertragbarkeit  beider  Recbte  —  in  Folge  der  oben  bervor- 
gebobenen  aussergewobnlicben  Personlicbkeit  der  beiden  Recbte, 
welcbe  aucb  im  classiscben  Recbte  eine  Beziebung  des  Recbtes  zu 
dem  gewaltunterworfenen  Individuum  berbeigefiibrt  bat,  und  es  wobl 
ermoglicbt  batte,  um  der  Fortdauer  dieses  Individuums  willen  uber 
jenes  formelle  Bedenken  wegzuseben  —  nocb  die  Berufung  auf  den 
in  der  capitis  deminutio  minima  angeblicb  entbaltenen  biirgerlicben 
Tod  —  deun  die  c.  d.  minima  ist  eben  kein  biirgerlicber  Tod. 

WoUen  iibrigens  diese  Anbaltspunkte  nicbt  als  ausreicbend 
eracbtet  werden,  so  stebt  docb  das  Erloscben  der  Personalservituten, 
das  Justinian  scbliesslicb  beseitigt  bat, 

L.  16.  §  2.  C.  usufr.  3.  33.;  §  3.  J.  ususfr.  2.  4. 
nicbt   im  Widersprucbe    mit  dem  aufgestellten  Principe:     denn  es 
muss  eben  dann  solcbes  aus  der  eigentbumlicben  Natur  derselben, 
namentlicb  deren  Hocbstpersonlicbkeit ,    erklart  werden.     Aebnlicb 
verbalt  es  sicb 

c)  mit  der  tutela  legitima  agnatorum,  welcbe  nacb 

L.  7.  pr.  capite  min.  4.  5.  (Paulus  lib.  11.  ad  Edict.)  vgl. 
aucb  L.  3.  §  9.  und  L.  5.  §  5.  leg.  tut.  26.  4.  (Ulp.  lib. 
38.  ad  Sab.  und  lib.  35.  ad  Edictum);  §  4.  J.  quib.  mod. 
tut.  1.  22. 

Mandry,  Gttterreoht  I.  12 
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dorch  die  cap.  dem.  minima  des  Tutor  vollig  erloscht,  so  dass  eine 
neue  Delation  stattfindet  ^).  Dieses  Erloschen  kann  namlich  zur 
Geniige  daraos  erklart  werden,  dass  die  capitis  deminutio  minima 
die  Agnation  zerstort.  Denn  da  die  tatela  legitima  dem  Agnaten 
als  Agnaten  deferirt  wird ,  ist  es  immerhin  erklarlich ,  wenn  die 
Zerstomng  des  Agnationsverbandes  die  tntela  aofhebt  —  obwohl 
nicht  verkannt  werden  darf ,  dass  die  Parallele  der  bereits  erwor- 
benen  and  iibernommenen  tatela  mit  der  nur  deferirten  hereditas, 
wie  sie  Paulas  aufstellt : 

sed  legitimae  tutelae  ex  duodecim  tabulis  intervertuntur  eadem 
ratione,  qua  et  hereditates  exinde  legitimae,  quia  adgnatis 
deferuntur,  qui  desinunt  esse  familia  mutati. 
nicht  ToUkommen  zutrifft.  Will  diese  Erklarung  adoptirt  werden, 
so  ist  das  Erloschen  der  Tutel  fiir  die  hier  yorliegende  Frage  so 
bedeutungslos ,  als  das  Erloschen  der  Agnatio  and  der  mit  ihr 
zusammenhangenden  Stellung :  aber  auch  in  keiner  Weise  im  Wider- 
spruche  mit  dem   aufgestellten  Principe. 

Indessen  ist  noch  eine  andere  Erklarung  moglich.  Sie 
stiitzt  sich  auf  die  Annahme,  dass  die  tutela  legitima  agnatorum 
den  Hauskindern  nicht  habe  deferirt  werden  konnen.  Diese  An- 
nahme  ist  fiirs  Erste  innerlich  wahrscheinlich :  insofeme  kaum  glaub- 
lich  ist,  dass  die  tatela  legitima  agnatorum,  die  pravalirend  als 
selbstniitziges  Recht  des  nachststehenden  Agnaten  erscheint  und 
sich  hiedurch  sowohl  von  der  tutela  testamentaria,  als  den  spateren 
gesetzlichen  Vormundschaften  unterscheidet ,  einem  des  eigenen 
Bechtes  nicht  fahigen  Hauskinde  hatte  zustehen  sollen.  Sie  findet 
aber  tiberdiess  eine  direkte  Bestatigung  in  den  ersten  Worten  der 
L.  7.  pr.  cit.,  sobald  solche  nur  so  gelesen  werden  durfen,  wie  die 
Logik  des  Gedankens  fast  unbedingt  fordert,  namlich 

Tutelas  etiam  non  amittit  capitis  minutio  exceptis  his,  quae 
in  jure  alieno  personis  positis  non  deferuntui*. 
Denn  bei  diesem  Texte  sagt  Paul  us  ausdrucklich ,    dass  nur  die- 


9)  Ueber  den  Einflues  der  c.  d.  m.  auf  die  Tatel  vgl.  Eudorff, 
Vormundschaft  III,  238 ;  S  a  y  i  g  n  j  II,  77.  namentlich  Note  p. ;  vonScliearl, 
a.  a.  0.  S. 248 ;  und  ausserdem  speciell  aber  L.  7.  pr. cap. min. 4. 5:  Huschke 
im  rhein.  Museum  VII,  168  f.  und  Vangerow  Anm.  zu  §  288. 
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jenigen  Tntelen  von  der  capitis  deminutio  betroflFen  werden,  die  ein 
Hauskind  iiberhaupt  nicht  fiihren  konne,  uiid  weist  hiemit  in  erster 
Linie,  wenn  auch  vielleicht  obne  klare  Einsicht  in  dieses  Verhalt- 
niss  —  wenigstens  lasst  disss  die  weitere  Motivirung  fast  vermuthen  — 
auf  den  eigentb'chen  Grund  des  Satzes  zuruck.  Selbstverstand- 
lich  ist  bei  dieser  Erklarung  der  Untergang  der  tutela  legitima 
agnatormn  eine  direkte  and  wichtige  Bestatigung  des  an  die  Spitze 
gestellten  Prinzipes. 

Weiterhin  erloscht  nach  Gajus    III.  83.    durch  capitis  demi- 
nutio minima 

d)  die    operarum   obligatio    libertornm,    quae   per 
jasjurandnm  contracta  est  ^^). 

vgl.  auch  §  1.  J.  acq.  per  arrog.  3.  10. 
Auch  diese  Bestimmung  lasst  sich  aus  dem  Zusammenhange  der 
operarum  obligatio  mit  dem  jus  patronatus,  und  des  jus  patronatus 
mit  der  Gentilitat  ableiten :  denn  dieser  letztere  Zusammenhang 
hatte  nach  altem  Civilrechte  die  Folge,  dass  das  jus  patronatus 
mit  der  cap.  dem.  minima  erloschen  ist  —  wenigstens  lassen  diess  die 
noch  im  classischen  Rechte  geltenden  Satze  fiber  das  civile  Erb- 
recht  des  patronus  (Gajus  III.  51.;  Pomponius  in  L.  2.  §  2.  bon. 
lib.  38.  2.;  Julianus  in  L.  23.  pr.  e.  t.  u.  a.  m.)  vermuthen  — ; 
der  Zusammenhang  der  operarum  (officialium)  obligatio  mit  dem 
Patronatrechte  aber 

L.  9.  §  1.  op.  lib.  38.  1.  (Ulpianus  lib.'  34.  ad  Sab.)  Sed 
officiates  quidem  futurae  nee  cuiquam  alii  deberi  possunt, 
quam  patrono,  cum  proprietas  earum  et  in  edentis  persona 


10)  S  a  y  i  g  n  7  11,  81.  und  S  c  h  e  u  r  1,  a.  a.  0.  S.  247.  (unter  aasschliess- 
licher  Berufung  auf  den  Zusammenhang  mit  dem  Patronate  und  dessen  Unter- 
gang durch  c.  d.  m.).  Ueber  Patronatus  und  operarum  obligatio  im  AUge- 
meinen  vg].  Zimmern,  Bechts-Gesoh.  II,  g§  217  u.  218;  Keller,  Instit. 
S.  222  f.;  Walter,  Rechtsgeschichte  II,  §§494—500.  Die  bei  Savigny, 
Puchta  imd  Anderen  als  unzweifelhafb  sich  findende  Aufstellung,  dass  das 
jus  patronatus  mit  der  c.  d.  m.  des  patronus  erlOsche,  ist  Ubrigens  wenigstens 
ftlr  das  classische  Recht  nicht  ganz  unbedenklich :  vgl.  z.  B.  L.  10.  §  6.  in  jus 
voc.  2.  4  (Ulp.  lib.  5  ad  Edict,  mit  Berufung  auf  Pon;ponius);  L.  7.  §  7. 
operis  lib.  38.  1  ([Tip.  lib.  28  ad  Sabin.);  L.  3.  §§  1  u.  2.  assign,  lib.  38.  4 
(Ulp.  lib.  15  ad  Sab.);  sie  findet  sich  auch  bei  Zimmern  und  Walter 
a.  a.  0.  nicht. 

12* 
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et  in  ejas  cui  eduntar,  constitit . .  .  vgl.  auch  L.  6.,  L.  7. 
pr.  e.  t.  n.  a.  m. 
scheint  mit  Nothwendigkeit  zu  dem  Erlosclien  der  operarnm  obli- 
gatio  zu  fahren. 

Indessen  fehit  es  doch  nicht  an  Bedenken  gegen  diese  Arga- 
mentation.  Einmal  soil  der  Anspruch  auf  die  operae  den  Kindem 
des  Patronos,  wenn  die  operae  auch  diesen  zugesichert  siiid,  obne 
Rucksicht  auf  Emancipation  und  datio  in  adoptionem  zustehen. 

L.  7.  §  7.  und  8.  e.  t.  (Ulp.  lib.  28.  ad  Sab.) 
Dann    aber    und    namentlich   heben    zwar  nicht  die  Institutionen, 
wohl  aber  Gajus  mit  Betonung  hervor,    dass  diejenige  operarum 
obligatio  erl5sche, 

quae  per  jusjurandum  contracta  est, 
wird  also  wenigstens  fur  die  Zeit  des  Gajus  die  Geltung  des  gleichen 
Satzes  fur  die  durch  promissio  begriindete  operarum  obligatio  ver- 
neint  —  wahrend  doch  die  stipulatio  wie  das  juramentum  auf 
operae  officiales  sich  beziehen  kann  und  der  obligatio  keinen  mehr 
vermogensrechtlichen  Charakter  gibt  als  der  Eid.  Diese  Betonung  des 
juramentum  legt  aber  ihrer  Seits  den  Gedanken  nahe,  dass  das  Er- 
loschen  mit  der  Form  des  Obligationsbegriindungsaktes  zusammen- 
hange.  Der  Zusammenhang  wurde  darin  bestehen ,  dass  die  m- 
spriinglich  alleinige,  dem  Sacralrechte  angehorende  Form  des  Ver- 
sprechenseides  ^^)  in  alter  Zeit  —  anders  als  im  classischen  Rechte 
(vgl.  L.  8.  pr.  op.  libert.  38.  1.  Pomponius  lib.  8.  ad  Sab.) 
—  nur  dem  Patron  selbst,  nicht  auch  dessen  persona  subjecta 
gegenuber  giiltig  abgeleistet,  die  operarum  obligatio  also  wenigstens 
mittelst  Eides  durch  gewaltunterworfene  Personen  nicht  erworben 
werden  konnte. 

Ware  diese  Hypothese  begrtuodet,  so  lage  in  dem  Erloschen 
der  operarum  obligatio'  eine  direkte  Bestatigung  des  aufgestellten 
Grundsatzes :  andernfalls  widerspricht  sie  wenigstens  demselben  nicht. 

Eine  sicherere  Sttitze  fur  diesen  Grundsatz  gibt  indessen  doch 
das  letzte  Becht,  welches  Gajus  durch  die  capitis  dem.  minima 
erloschen  lasst,  namlich 


11)  Jhering,  Geist  des  r0m.  Bechtes  I,  S.  268  f.;  vgl.  auch  Momm- 
sen,  rOm.  Forschungen  I,  S.  370. 
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e)  der  durch  Litiscontestation  im  legitimum  ju- 
dicinm  fiir  den  Elager  entstehende  Anspruch  **)  — 
denn  dass  die  corrumpirten  Schlussworte  von  III.  83.  auf  diesen 
Anspruch  sich  beziehen,  kann  wohl  nicht  beanstandet  werden,  ob 
solche  mit  Huschke,  Booking  and  Anderen  gelesen  werden: 

quae  continentur  legitimo  judicio. 
oder  mit  Rudorff: 

et  lites  contestatae  legitimo  judicio. 
Elier  weist  schon  die  Beschrankung  des  Satzes  auf  legitimum  judi- 
cium den  Zusammenhang  mit  dem  alten  Rechte  und  alten  Prozesse 
nach :  denn  da  solcher  aus  den  nocb  im  classischen  Rechte  fort- 
dauernden  Verschiedenheiten  zwischen  legitimum  judicium  und  judi- 
cium, quod  imperio  continetur  (GajusIV.  103.  f.),  sich  in  irgend 
haltbarer  Weise  nicht  ableiten  lasst,  kann  die  Beschrankung  nur 
darin  ihren  Grund  haben,  dass  der  Satz  sich  in  sehr  fruher  Zeit 
gebildet,  und  aus  dieser  Zeit  her  sich  fiir  das  technisch  sogenannte 
judicium  legitimum,  das  uberhaupt  den  alten  Prozess  in  Yor- 
aussetzuugen  und  Wirkungen  fortsetzt  ^^),  erhalten  hat.  In  jener 
fruhen  Zeit  lasst  sich  nun  ein  doppelter  Grund  fiir  den  Satz  denken : 
entweder  macht  sich  die  Unmoglichkeit  der  Stellvertretung  im 
Legisaktionenprozesse  (Gajus  IV.  82.  und  Ulpian.  in  L.  123. 
pr.  R.  J.)  geltend  oder  fehlt  es  dem  Hauskinde  uberhaupt  an  der 
Fahigkeit,  vor  dem  Giyilgerichte  aufzutreten  (Mangel  der  sogenannten 
persona  standi  in  judicio).  Im  einen  wie  im  anderen  Falle  kann 
das  Hauskind  nicht  bios  sich,  sondern  auch  dem  Hausvater  eine 
Prozessobligation  nicht  erwerben,  ist  also  das  Erloschen  der  in  der 
Person  des  Arrogatus  begriindeten  Obligatio  folgerichtig.  Fragt  es 
sich  aber,    welchem  dieser  beiden  Ausgangspunkte  der  Yorzug   zu 


12)  Ueber  den  im  Texts  angef&hrten  Anspruch  und  die  betreffenden 
Worte  von  Gajus  III,  83:  Buschke,  Studien  S.  277,  der  den  An- 
spruch auf  gleiche  Stufe  mit  dem  Agnationsrechte  stellen  und  hieraus  sein 
ErIOschen  erklftren  will;  Savigny  a.  a.  0.  S.  81;  von  Scheurl,  a.  a.  0. 
S.  247  fl. ,  der  hier  den  richtigen  Grundsatz  zur  Anwendung  bringt;  Ru- 
dorff in  den  Abhandlungen  der  Berliner  Akademie  1865,  S.  340  fl.,  der  die 
Beziehung  auf  die  Prozessobligation  mehr  als  seine  Vorg&nger  betont,  und 
ihr  Erldschen  durch  das  Postulat  begrdnden  will :  im  judicium  legitimum  sei 
die  Prozessobligation  an  die  btlrgerliche  Persdnlichkeit  geknilpft. 

13)  Bethmann-Hollweg,  Ciyilprozess  II,  489. 
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geben  sei,  so  spricht  fiir  den  ersten,  dass  seine  Richtigkeit  ausser 
allem  Zweifel  steht ;  fiir  den  zweiten,  dass  er  besser  erklart,  waram 
bei  dem  Uebergange  des  Legisaktionen  -  in  den  Formularprozess 
iind  der  hiedurch  ermoglichten  Klagerhebung  dnrch  Stellvertreter  der 
Satz  doch  fiir  das  legitimum  judicium  bestehen  bleibt.  (vgl.  den  §  22.) 

Wie  dem  librigens  auch  sei :  jedenfalls  wird  die  Ableitung  des 
Satzes  aus  der  Unmoglichkeit  der  Erwerbung  einer  Prozessobliga- 
tion  in  Folge  Klagerhebung  des  Hauskindes  unterstiitzt  durch  die 
Unmoglichkeit  einer  wirksamen  in  jure  cessio  des  Hauskindes  (vgl. 
hieruber  §  8.),  und  dann  durch  Gajus  IV.  80,  welche  Stelle,  so 
corrumpirt  sie  auch  iiberliefert  ist,  immerhin  soviel  darthut,  dass 
die  Prozessfahigkeit  der  gewaltunterworfenen  Personen  in  dem  ju- 
dicium imperio  continens  weniger  Bedenken  unterliegt,  als  in  dem 
judicium  legitimum. 

Letzteres,  und  im  Zusaramenhange  hiemit  die  Fortdauer  der- 
jenigen  Prozessobligationen  des  capite  minutus,  die  aus  einem  sol- 
chen  judicium  imperio  continens  hervorgehen,  erklart  sich  ausreichend 
aus  der  spateren  Entstehung  dieser  judicia,  beziehungsweise  aus  der 
freieren,  weniger  an  den  altesten  Prozess  sich  anschliessenden  Nor- 
mirung,  die  bei  solchen  eingetreten  ist  —  zusammengenommen  damit, 
dass  im  Formularverfahren  Stellyertretung  zugelassen  (Gajus  lY. 
82.  f.)  und  die  Prozessfahigkeit  der  Hauskinder  anerkannt  ist  (L. 
8.  pr.  in  fine  procur.  3.  3.  —  Ulp.  lib.  8.  ad.  Edict.). 

Dass  diese  anderweiten  Prozessobligationen  —  und  hiemit  im 
spateren  Rechte  iiberhaupt  alle  derartige  Anspriiche  —  auf  den  Ge- 
walthaber  iibergehen,  ausgenommen  es  wiirde  sich  um  actiones  han- 
deln,  die  auch  durante  potestate  dem  Hauskinde  erworben  werdeu 
konnen  (ygl.  den  §  27),  und  dass  letztere  dem  arrogatus  verbleiben, 
ist  oben  unter  Z.  1.  und  2.  angemerkt  worden,  iibrigens  keine 
Durchbrechung,  sondern  eine  Bekraftigung  des  aufgestellten  Satzes. 

4)  So weit  das  Erwerbsgeschaft  durante  potestate 
nicht  moglich  ware,  weil  der  Filius  familias  durch 
solches  Yon  dem  Hausvater  erwerben  miisste  (vgl.  hier- 
iiber  den  vorigen  §  Ziff.  1—3),  fallen  seine  Wirkungen  mit  der 
Arrogation  zusammen  ^*). 


U)  Schwanert,  Naturalobl.  S.  416. 
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Diess  ist  in 

L.  11.  jud.  5.  1.  (Ulpian.  lib    12.  ad  Edict.) 
in  Beziehuug  auf  das  judicium  ausgesprochen,  uuier  ausdriicklicher 
Hervorhebung  des  dem  Prinzipe  entsprechenden  Grundes: 

quoniam  nee  ab  initio  inter  nos  potuit  consistere 
gilt  aber  selbstverstandlich  allgemein.     Dass  die  Wirkung  nur  sus- 
pendirt,  beziehungsweise  bei  spaterer  Beseitigung  der  patria  potestas 
wieder  aufleben  wiirde,  lasst  sich  nicht  annebmen. 

arg.  L.  2.  §  4.  cap.  min.  4.  5.  (Ulp.  lib.  12.  ad  Edictum). 
Ob,  wenn  das  Geschafk  eine  Forderung  erzeugt  hat,  der  Arrogation 
unerachtet,  eine  naturalis  obligatio  iibrig  bleibt,  beantwortet  sich 
nach  den  Ausfiihrungen  des  vorigen  §  Ziff.  3  und  4. 

n.   Die  Termogenslosigkelt  des  Hanskindes. 

§22.    Die  Vermogenslosigkeit  nnd  der  en  Folgen  im  Allgemeinen. 

Die  Folge  der  Yermogensunfahigkeit  (§  2.)  ist  die  Vermo- 
genslosigkeit des  Hauskindes  und  zwar  eine  nothgedrungene 
von  dem  Willen  sowohl  des  Hauskindes  als  des  Hausvaters  unab* 
hangige  Vermogenslosigkeit :  das  nihil  suum  habere  posse  ist  noth- 
wendig  verbunden  mit  dem  nihil  suum  habere. 

Diese  Vermogenslosigkeit  ist  eine  absolute:  das  Hauskind  hat 
keinerlei  Vermogensrechte  —  weder  dingliche  noch  personliche; 
weder  jura  legitima  (civilia) ,  noch  jura  naturalia  (juris  gentium), 
(ygl.  iibrigens  auch  den  §  20.  Ziff.  3.  und  4.) 

Der  Beweis  hiefiir  liegt  sowohl  in  den  Stellen  allgemeineren 
Inhaltes,  die  im  §  2.  angefuhrt  und  theilweise  abgedruckt  sind, 

Ygl.  auch  nip.  XX.  10. .  quoniam  nihil  suiim  habet 
als  in  den  Ausfiihrungen  und  Belegen  der  spateren  Paragraphen. 
(vgl.  namentlich  §§  3,  6,  10—13,  18,  19,  21.)  Die  unmittelbare 
Folge  dieser  Vermogenslosigkeit  ist  einer  Seits  die  Unmoglich- 
keit  einer  Beerbung  des  Hauskindes,  anderer  Seits  die  Un- 
statthaftigkeit  einer  letztwilligenVerfiigung  Seitens 
desselben  —  welche  Folgesatze  in  den  nachsten  §§  (23.  und  24.) 
entwickelt  werden  soUen. 

Andere  grundlegende  Satze  hangen  mit  der  Vermogenslosig- 
keit zusammen,  ohne  aber  einfache  Consequenzen  derselben  zu  sein. 
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Dahin  gehort  vor  AUem  die  Nichtexequirbarkeit  der  Schul- 
den  des  Hauskindes,  beziehungsweise  die  urspriingliche  Verpflich- 
tuQgsanfahigkeit  desselben,  weun  dieselbe  als  erwiesen  augenom- 
men  werden  kanu.  Denn  so  zweifellos  die  Vermogenslosigkeit  die 
nothwendige  Voraussetzung  der  Nichtexequirbarkeit  und  hiemit  der 
Yerpflichtmigsun^iliigkeit  ist,  so  unzweifelhaft  ist  sie  nicht  deren 
einziger  Grund:  da  sie  die  Persoualexecution  und  hiemit  die 
zwangsweise  Durchfuhrung  der  Obligation  direkt  nicht  unmoglich 
macht. 

Aehnlich  verhalt  es  sich  mit  der  Unmoglic  hkeit  von 
erwerbenden  und  verpflichtenden  Rechtsgeschaftenzwischen 
den  durch  dieselbe  vaterliche  Gewalt  verbundenen 
Person  en.  Sie  ist  bedingt  durch  die  Vermogenslosigkeit  der 
Hauskinder,  aber  nicht  durch  sie  allein,  nicht  einmal  vorwiegend 
durch  sie,  sondern  in  der  Hauptsache  durch  die  Concentration  aller 
Macht  und  alien  Hechtes  in  der  Person  des  Hausvaters. 

Und  wenn  endlich  dem  Hauskinde  in  alterer  Zeit  die  Prozess- 
fahigkeit  abgegangen  sein  sollte,  so  ist  diess  schon  insofeme 
nicht  ausschliesslich  die  Folge  der  Vermogenslosigkeit,  als  der 
Mangel  der  persona  standi  in  judicio  auch  die  Verpflichtungsun- 
fahigkeit  der  Hauskinder  yoraussetzt. 

Uebrigens  sind  von  diesen  mit  der  Verm5genslosigkeit  zusam- 
menhangenden  Prinzipien  die  zwei  ersten  an  anderer  Stelle  zu 
erortern,  beziehungsweise  erortert  —  vgl.  oben  den  §  20.  und 
unten  die  §§  42.  und  45.  —  und  mogen  hier  nur  Uber  den  Mangel 
der  Prozessfabigkeit  einige  Bemerkungen  angefugt  werden. 

Es  unterliegt  nach  classischem  Rechte  keinem  Zweifel,  dass 
das  Hauskind  prozessfahig  ist,  und  zwar  ^hig,  um  im  eigenen  Namen, 
als  Beklagter  oder  —  ausnahmsweise  —  als  Klager,  einenProzess 
zu  fuhren,  wie  um  in  Stellvertretung  eines  Andern,  namentlich  des 
Hausvaters,  vor  Gericht  aufzutreten. 

L.  8.  pr.  proc.  3.  3.  (Ulp.  lib.  8.  ad  Ed.  —  mit  Bezugnahme 

auf  Julian  us);    L.  33.  pr.  e.  t. ;  (ITlp.  lib.  9.  ad  Ed.); 

L.  57.  jud.  5.  1.   (Ulp.  lib.  41.  ad  Sab.);    L.  39.  Obi.  et 

act.  44.  7.  (Gajus  lib.  3.  ad  Edict,  prov.);  L.  33 — 35.  nox. 

act.  9.  4.    (Pomponius  lib.  14.  ad  Sab.;    Julian,  lib. 

4.  ad  Urs.  Peroc. ;  Ulp.  lib.  41.  ad  Sab.)  u.  a.  m. 
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Ob  aber  Solches  auch  fur  das  vorclassische  Recht  gegolten  hat, 
ist  zum  Mindesten  zweifelhaffc. 

Die  Unmoglichkeit  einer  in  jare  cessio  Seitens  des  Hauskin- 
des  (vgl.  den  §  8.),  die  Unwirksamkeit  der  adstipulatio  fiir  die 
Dauer  der  potestas  (vgl.  den  §  12.  III.  2.),  das  Erloschen  der 
im  legitimum  judicium  entstandenen  Prozessobligation  durch  Arro- 
gation  (vgl.  den  §  21.  II.  3.  e.):  alle  diese  Thatsachen  sprechen 
mit  ziemlicher  Eutschiedenheit  gegen  die  B^ahung  —  wenn  sich 
auch  nicht  bestreiten  lasst,  dass  der  erste  Satz  zur  Noth  aus  der  Un- 
znlassigkeit  der  Stellvertretung  im  Legisaktionenprozesse,  und  die  die 
Adstipulation  betreffende  Bestimmung  daraus  erklart  werden  kann^ 
dass  in  Folge  der  Yermogensunfahigkeit  des  Hauskindes  der  durch 
Prozess  erlangte  Werth  in  das  Yermogen  des  Hausvaters  kommen 
miisste.  Denn  klarer  und  entschiedener  resultiren  diese  Satze  im- 
merhin  aus  dem  Mangel  der  persona  standi  in  judicio,  als  aus 
diesen  anderweiteu  Ankniipfungspunkten. 

Auf  die  Yemeinung  der  Frage  drangt  weiterhin  der  Dmstand, 
dass  die  einzige  aus  Handlungen  der  Hauskinder  resultirende  Yer- 
bindlichkeit,  deren  Yerfolgbarkeit  sich  fiir  das  alte  Recht  nachweisen 
lasst,  die  Yerpflichtung  zur  Suhne  der  Delikte,  zu  einer  Elage  gegen 
den  Hausvater  (actio  noxalis)  fiihrt  (ygl.  hieruber  unten  in  B.  3.; 
ubrigens  auch  die  §§  37  und  45)  —  obgleich  auch  hier  ein  anderer 
Erklarungsgrund  zu  finden  ist :  namlich  die  Collision,  in  welcher  die 
Execution  eines  gegen  den  Haussobn  allein  gefallten  Urtheiles  mit 
den  Rechten  der  patria  potestas  gerathen  wiirde.  Rechtfertigt 
freilich  der  letztere  Umstand  dieAnnahme,  die  in  den  §§37  und  45 
zu  begriinden  yersucht  werden  wird :  dass  namhch  in  friiherer  Zeit 
von  Execution  gegen  das  Hauskind,  ja  selbst  von  selbststandigen 
Schulden  des  Hauskindes  nicht  gesprochen  werden  konne,  so  tritt 
er  der  Yerneinung  der  hier  aufgeworfenen  Frage  nicht  entgegen, 
unterstiitzt  vielmehr  solche  in  der  erheblichsten  Weise.  Denn  der 
Haussohn  kann  in  alterer  Zeit  keinenfalls  als  Elager  aus  eigenem 
Rechte  auftreten,  insofeme  er  kein  eigenes  Recht  hat;  er  kann 
femer  nicht  als  Stellvertreter  auftreten,  insoferne  der  Legisaktionen- 
prozess  keine  Stellvertretung  kennt;  wenn  er  nun  auch  nicht  be- 
klagt  werden  kann  —  sei  es  well  er  nicht  verpflichtungsfahig  ist, 
sei  es  weil  gegeu  ihn  nicht  exequirt  werden  kann,  und  ein  Prozess 
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ohne  Executionsmoglichkeit  dem  Geiste  des  alten  Rechtes  wider- 
spricht. —  so  liegt  die  Aaffassung  des  filius  familias  als  einer  der 
Prozessfabigkeit  entbehrenden  Person  so  uahe,  dass  es  fast  an£fal- 
lend  ware,  wenu  die  altere  Jurisprudenz  Prozessfabigkeit  desselben 
statuirt  baben  wurde. 

Endlicb  kommt  der  Art  und  Weise,  in  welcber  die  Prozess- 
fabigkeit in  den  tiberlieferten  Fragmenten  der  Juristenscbriften  er- 
wabnt  wird,  docb  aucb  einiger  Massen  eine  Bedeutung  zu  —  wie 
Pomponius  and  Jalianus  (in  L.  33«  und  34.  nox.  act.  9.  4.) 
die  Belangung  des  fiUus  familias  ex  causa  delicti  in  Zosammenbang  mit 
der  mangelndeu  defensio  des  pater  bringen  and  gleicbsam  als  even- 
taellen  modas  ^procedendi  darstellen ; 

quotiens  enim  nemo  filiam  familias  ex  caasa  delicti   defendit, 
in  earn  judicium  datur.  (L.  34  cit.) 
wie  ferner  Gajus  die  Belangbarkeit  des  Haussobnes  als  Gonsequenz 
aus  der  Yerpflicbtungsfabigkeit  auffubrt;  jl 

.  .  .  obligatur ;    et  ob  id    agi   cum  eo  tamquam   cum   patre-  I 

familias  potest.  (L.  39.  Obi.  et  Act.)  |: 

wie  endlicb  nocb  Ulpianus  fiir  notbwendig  eracbtet,  zu  unter- 
sucben,  ob  wirklicb  der  Haussobn  einen  procurator  bestellen  und 
als  procurator  bestellt  werd^n  konne  (L.  8  pr.  u.  L.  33  pr.  proc), 
and  es  immerbin  nicbt  fiir  selbstverstandlicb  ansiebt,  dass  aucb 
die  Kinder  in  der  Gewalt  als  prasumtive  Yertreter  auftreten  konnen. 

ut  puta  liberi,  licet  sint  in  potestate  .  .  (L.  35  pr.  procur.) 
Wann  und  aus  welcben  Griinden  dann  —  die  Ricbtigkeit  der  Yer- 
neiuung  vorausgesetzt  —  die  Prozessfabigkeit  anerkannt  worden 
ist,  lasst  sicb  nicbt  bestiromt  entscbeiden.  Moglicb,  dass  die  Notb- 
wendigkeit  einer  defensio,  wenn  der  Hausvater  der  Noxalklage  nicbt 
Stand  balten  woUte,  die  erste  Yeranlassung  gab;  moglicb  aber 
aucb,  dass  die  Anerkenuung  Hand  in  Hand  ging  mit  der  Entwick- 
lang  der  contraktlicben  Yerpflicbtungsfabigkeit  der  Haussobne  (vgl. 
bieriiber  unten  in  §  37).  Ausbleibenkonnte  jedeufalls  jene  Anerkenuung 
nicbt  lange,  nacbdem  die  Yerpflicbtungsfabigkeit  (ex  delicto  oder 
ex  contractu)  zur  Geltung  gekommen  war :  denn  ein  innerer  Grund, 
den  einer  Seits  recbtsfabigen  und  anderer  Seits  verpflicbtungs- 
fabigen  Haussobn  von  gericbtlicben  Aktionen  auszuscbliessen ,  lag 
allerdings  nicbt  vor. 
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§  23.    Die  nnmogliohkeit  einer  Beerbung  des  Hauskindes. 

Dass  das  Hauskind  keinen  Erben  haben  kann,  steht  feat. 
L.  11.  fidejuss.  46.  1  (Julianus  lib.  12.  Dig.):  nee  est  alia 
liereditas  .  .  vgl.  hiezu  L.  18  de  SG.  Maced.  14.  6. 
Und  dass  diese  Erblosigkeit  die  Folge  der  Vermogenslosigkeit 
ist,  scheint  selbst^erstandlich  za  sein. 

Indessen  sind  in  dieser  letzteren  Beziehung  doch  Zweifel  weder 
nnmoglich  noch  ausgeschlossen  geblieben  ^). 

Yor  Allem  macht  der  Umstand  Bedenken ,  dass  der  filius  fa- 
milias,  auch  nachdem  er  vermogensfahig  geworden  ist,  and  wenn 
er  Yermdgen  (pecoliam  castrense,  vielleieht  aach  bona  adventitia) 
hat,  nicht  alsbald  and  anter  alien  Umstanden  beerbt  wird. 

L.  9.  and  L.  19.  §  3.  castr.  pecal.  49.  17.  (Ulp.  lib.  4. 
Disp.  and  Trypbon.  lib.  18.  Disp.)  u.  a.  m. 
Denn  wenn  die  Vermogenslosigkeit  des  Haaskindes  wirklich  der 
Grand  seiner  Erblosigkeit  ist:  warum  wird  dasselbe  nicht  gleich 
mit  der  Entwicklung  eines  rechtlichen  Sondergates  in  solchem  be- 
erbt? Indessen  liegt  die  Ant  wort  aaf  diese  Frage  anmittelbar  in 
der  Entwicklongsgeschichte  des  rechtlichen  Kindesvermogens,  and 
namentlich  des  pecnliam  castrense.  Denn  die  Entwicklang  des 
peculiam  castrense  beginnt  mit  der  Einraamang  der  Testirbefagniss  an 
den  filios  familias  miles,  strebt  von  hier  aas  zanachst  nor  die  Er- 


1)  Ueber  den  Grund  der  Erblosigkeit  und  speziell  des  Mangels  der 
Testirbefugniss  sind  verschiedene  Ansichten  aufgestellt.  Die  Verm{)genslosig- 
keit  wird  namentlich  betont  von  Donellas  (Op.  Onm.  II,  p.  29  sq.) ;  vergl. 
auch  Savigny,  System  II,  S.  55,  Windscheid,  §  535;  Gliik  (XXXIV, 
B.  97 — 147)  hebt  dagegen  in  ausfuhrlicher  Darstellung  hervor,  dass  zu  dem 
Testiren  und  Uberhaupt  zu  dem  Beerbtwerden  »eigenes  Familienrecht«  ge- 
h5re  (vgl.  namentlich  S.  133  fl.;  dann  auch  Marezoll  in  der  G.Z.  VIII,  434  f.); 
Mahlenbruch,  Commentar  XXXIX,  S.  13.  und  Puchta,  Pand.  §463.  Z.  5 
betonen  den  Mangel  der  selbstst&ndigen  Per8($nlichkeit  (»denn  es  ist  eben 
die  Person  des  Testirers,  welche  in  ihren  iibertragbaren  Rechtsyerhftltnissen 
durch  den  Erben  reprftsentirt  wird«);  Brinz  endlich  (Pand.  S.  751  n.  1184) 
berufb  sich  auf  die  Abh&ngigkeit  yon  fremder  Gewalt,  und  zwar  im  Gegen- 
satze  zu  d^r  Vermogenslosigkeit  und  in  Parallelisirung  mit  anderen  F&Uen 
einer  die  Willensfreiheit  beeintrachtigenden  Gewalt.  Aeltere  Schriftsteller 
tz.  6.  A.  F  a  b  e  r ,  Jurisp.  Pap.  p.  166)  argumentiren  wohl  auch  aus  dem 
Wortlaute  der  12  Tafeln,  namentlich  aus  dem  fUr  solche  keineswegs  consta- 
tirten  Worte:  pater  familias,  vgl.  hiertiber  Gltlk  a.  a.  0. 
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languug  der  freiesten  Dispositionsbefugniss  fiir  solchen  an,  und 
kommt  so  auf  den  Gedanken  einer  Intestaterbfolge  in  das  betref- 
fende  Yermogen  naturgemass  aus  sich  selbst  nicht,  sondern  erst, 
nachdem  die  inzwischen  erfolgte  Ausbildnng  einer  Erbfolge  in  die 
bona  adventitia  sich  mitwirkend  geltend  macht  ').  Ueberdiess  ist 
in  Wirklichkeit  mit  der  ersten  Entstehung  des  peculium  castrense 
die  rechtlicbe  Erblosigkeit  beseitigt,  and  nur  die  causa  delatronis 
aof  die  ausserordentlich  erleichterte  letztwillige  Yerfugang  beschrankt. 
Ein  weiteres  Bedenken  ergibt  sich  daraus,  dass  die  Erbfolge  eine 
die  Succession  in  das  Yermogen  uberschiessende  Bedeutung  hat  — 
hauptsachlich  fur  das  Sacrabecht 

Gajus  n.  55.;    L.  6.  pr.  relig.  11.  7.   (Ul pi  anus  lib.  25. 
ad  Edictum) 
und  fiir  das  (offentliche  wie  Privat-)  Strafrecht, 

L.  1.    §  4.    und  6.  injuriis  47.  10.;    L.  5.  §  2.  und  3.  de  S. 
C.  Silan.  29.  5.    (Ulpianus  lib.  56.    und  50.  ad  Edict.) 
L.  15.  e.  t.  (Mar  ci  an  us  lib.  sing,  de  delat.)  u.  a.  m. 
dann  aber  auch  auf  dem  Gebiete  des  Priyatrechtes  ^) 

L.  1.  pr.  fidej.  tut.  27.  7.;  L.  40.  pro  socio  17.  2.  (Pom- 
ponius  lib.  17.  ad  Sab.) 
AUein  die  wichtigste  dieser  neben  der  successio  in  bona  hergehenden 
Wirkungen  des  heredem  esse  —  die  ITebemahme  der  sacra,  ein- 
schliesslich  der  jura  sepulcrorum  —  bleibt  hieher  ohne  Bedeutung, 
da  sacra  und  sepulcra  in  Hand  und  Pflege  der  patres  familias 
sind  ^),  also  durch  den  Tod  eines  filius  familias  nicht  beriihrt  wer- 
den.  Femerhin  ist  der  Yater  schon  als  solcher  und  ohne  Riicksicht 
auf  die  Erbeuqualitat  der  Ehrenvertreter  (L.  1.  §3.  injur.)  und  Blut- 
racher  des  gestorbenen  Hauskindes,  also  auch  in  dieser  Beziehung 


2)  Nftheres  im  vierten  und  ftlnften  Buche;  vorl&ufig  Vangerow 
Anm.  zu  §  409.  IV;  Brinz,  S.  1183  f.,  und  iiber  das  castrense  peculium  jetzt 
namentlich  Fitting  das  Gastr.  Pecul.  S.  11  fl.,  98 fl.,  128  f.,  150 f.,  249  f.,  341  f. 

3)  N  e  n  n  e  r,  die  Heredis  instit.  ex  re  certa  S.  27  fl.,  woselbst  iibrigens 
die  in  dritter  Linie  angeMhrten  Stellen  nicht  bentltzt  sind,  und  wohl  nicht 
ganz  die  richtige  Folgerung  gezogen  worden  ist.  vgl.  auch  oben  im  §  13. 
Z.  4.  lit.  c. 

4)  Bekker-Marquardt,  B((mi8che  Alterthamer  IV,  143.  209.  334 f. ; 
vgL  ausserdem  G 1  a  k  XXXIV ,  134  f. ;  B  o  s  s  b  a  c  h ,  rOm.  Ehe  S.  13.  und 
speciell  fiber  die  jura  sepulcrorum.    E  0  p  p  e  n ,  Erbrecht  S.  196  f. 
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kein  Grund  zur  Anerkeunung  einer  Erbfolge  gegeben.  Und 
schliesslich  sind  diese  Wirkungen  der  Erbfolge  —  abgesehen 
von  den  sacra  —  doch  zu  untergeordneter  Natur,  um  fur  die 
Erklarang  der  Erblosigkeit  irgend  erhebliehe  Bedeutung  bean- 
spruchen  zu  konnen. 

Endlieb  kann  der  gewaltfreie  Mensch  Erben  haben,  auch  wenn 
er  keine  Aktiven,  ja  vielleicht  selbst  wenn  er  weder  Aktiven  noch 
Passiven,  also  iiberhaupt  kein  Vermogen  hat  ^).  Allein  wabrend 
bei  dem  gewaltfreien  Menscben  der  Mangel  aller  Aktiven.  oder  gar 
alien  Yermogens  die  seltene  Ausnahme  ist  und  desshalb  billig  bei 
der  Begelung  der  Nachlassverhaltnisse  der  homines  sui  juris  ganz 
ausser  Acht  bleibt,  ist  er  bei  dem  Hauskinde  immer  und  allezeit 
vorhanden  und  hiemit  nothwendig  von  viel  eingreifenderer  Bedeu- 
tung far  die  rechtliche  Normirung.  Soil  ferner  irgend  Jemand  fur 
die  Schulden  des  Hauskindes  noch  nach  dessen  Tode  haffcbar  ge- 
macht  werden,  so  kann  diess  der  ganzen  Anlage  des  romischen 
Familienguterrechtes  nach  nur  der  Hausvater  sein;  die  Haftbar- 
machung  des  Hausvaters  aber  erstrebt  das  romische  Becht  auf  an- 
dere  Weise  als  dadurch,  dass  es  den  Hausvater  zu  einer  Art  von 
heres  necessarius  des  Hauskindes  macht  (vgl.  hieriiber  das  3.  Buch). 

§  24.    Der  Mangel  der  Testirbefugniss. 

Das    Hauskind    kann    keine  letztwillige  Verfiigung   errichten, 

entbehrt  also  der  sogenanntenactiventestamenti  factio. 

L.  6.  pr.  qui  testamenta  fac.  28.  1.  (Gajus  lib.  17.  ad  Edict. 

prov.)  vgl.  mit  pr.  J.  quib.  non  est.  perm.  2.   12.;   L.  16. 

pr.  e.  t.  (Pomponius  lib.  sing.  Regul.);  L.  25.  §  1.  m. 

c.  don.  39.6.  (Marcianus  lib.  9.  Instit.);  Ulp.  XX.  10.; 

L.  3.  §  1.  C.  qui   test.  6.  22.    (Impp.  Diocletianus   et 

Maximianus  A.  A.  et  G.  G.  Licinio). 

Dieser  unbezweifelte  (L.  3.  G.  cit.:  indubitati  juris  est)  Mangel  ist 

nach  Ulp.  XX  10: 

Filius  familiae  testamentum  facere  non  potest,  quoniam  nihil 
suum  habet,  ut  testari  de  eo  possit. 


5)  E 0 p p e n  in  Jherings  Jahrb.  V,  217 ;  Windacheid,  Pand.  §  585. 
Note  2. 
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die  Folge  der  Y erm5genslosigkeit  ^),  aber  freilich  nicht 
der  faktischeu ,  sondem  der  rechtlichen  Vermogenslosigkeit ,  der 
Yermogensun^higkeit  and  der  durch  sie  bedingten  rechtlichen  Be- 
erbungsun^higkeit  —  wie  sich  theils  ans  dem  vorigen  Paragraphen, 
theils  daraus  ergibt,  dass  die  Erlaubniss  des  Hansvaters  vollig  be- 
deutungslos  ist 

L.  6.  pr.  cit. . .  adeo  ut,   quamvis  pater  ei  permittat,    nihilo 

magis  tamen  jure  testari  possit.  vgl.  anch  L.  25.  §  1.  cit. 
Weil  das  Kind  rechtlichen  Yermogens  unfahig  ist,  kann  der  Haus- 
vater  solches  durch  keinerlei  Willensakt  zum  Yermogensinhaber 
machen;  kann  er  diess  nicht,  so  konnte  die  Erlanbniss  zum  Te- 
stiren  nur  dann  von  Bedeutung  sein,  wenn  es  moglich  ware,  mit 
Einwillignng  des  Eigenthiiiners  fiber  fremdes  Yermogen  zu  testiren. 
Da  diess  nicht  m5glich  ist  —  theils  um  des  Zweckes  jeder  Erbfolge 
willen  (uti  quis  legassit . .  snae  rei),  theils  in  Folge  der  Unzu- 
lassigkeit  des  Testirens  durch  Stellvertreter  —  so  muss  auch  die 
Erlaubniss  zum  Testiren  bedeutungslos  sein.  Diess  ist  voUkommen 
schliissig:  mehr  aber,  namentlich  ein  anderer  Grund  des  Mangels 
des  testament!  faciendi  jus  aus  jenem  Satze  nicht  abzunehmen. 

Ein  solcher  anderer  Grund  ware  auch  schwierig  zu  finden  und 
darf  namentlich  nicht  in  dem  Mangel  der  Fahigkeit  zur  Yornahme  des 
Testamentsgeschafbes  gesehen  werden.  Denn  abgesehen  davon,  dass 
die  Hauskinder  der  mancipatio,  dieser  Grundform  auch  des  testa- 
mentum,  frilhzeitig  fahig  geworden  sind  (vgl.  §  7):  ist  die  Fahig- 
keit zu  der  Yornahme  des  Testamentsaktes  als  solchen  durch  die 
Anerkennung  der  Einsetzungsfahigkeit  und  der  Testamentszeugen- 
qualitat  zweifellos  gemacht.  Denn  diese  Fahigkeiten  sind  der  romi- 
schen  Auffassung  s^wei  andere  Richtungen  derselben  testamenti 
factio. 

L.  16.  cit.:     Filius  familias  et  servus  alienus  . . . .  testamenti 

factionem  habere  dicuntur;  licet  enim  testamentum  facere 

non  possunt,  attamen  ex  testamento . . .  adquirere  possunt. 

Ygl.  auch  den  Gegensatz  in  L.  18.  e.  t. 
Auch  daran  lasst  sich  nicht  wohl  denken ,  dass  die  Willensunfrei- 


1)  Ueber  andere  AnBichten  vgl.  die  in  Note  1  zu  §  23  citirten  Schrift- 
steller. 
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heit,  welche  die  Folge  der  Gewalt  ist,  der  wirkliche  Grund  des 
Mangels  der  Testirbefugniss  ware.  Einmal  bringen  die  romischen 
Joristen  diesen  Mangel  nirgends  in  Zafiammenhaug  mit  dem  Mangel 
freier  Willensbestimmung.  Weiterhin  ist  der  Grund  derjenigen 
Entscheidangen,  die  dem  ersten  Anschein  nach  eine  Analogie  dar- 
zabieten  scheinen ,  namlich  der  mangelnden  Testirbefugniss  der 
captiyi  und  der  obsides, 

L.  8.  pr.  L.  11.  qui  test.  28.  1.  u.  a.  m. 
uberall  nicbt  in  dem  Mangel   der  Willensfreiheit ,    sondem  in  den 
rechtlichen  Folgen  der  Gaptivitat  (Sclaverei)   und  der  Peregrinitat 
(Mangel  der  testamenti  factio)  zu  suchen  ^);  die  weiter  angezogene 
Testirunfabigkeit  der  redemti  ex  captivitate  aber  durch  die 

L.  20.  §  1.  qui  test.  28.  I.  (Ulp.  lib.  ad  Sabinum) 
nicht  festgestellt,  insofeme  diese  Stelle  nur  die  Testamentszeugen- 
qualitat  und  die  Unzulassigkeit  der  Verwendung  von  testes  dome- 
stici  ins  Auge  fasst  und  zur  Anwendung  bringt.  Endlich  liegt  in 
der  Unterwerfung  unter  den  Gewalthaber  keineswegs  notbwendig 
eine  im  concreten  Falle  wirksame  Beschrankung  der  Willensfreiheit. 
Die  mangelnde  Testirbefugniss  macbt  sich  nun  geltend 

1)  in  Beziehung  auf  die  Errichtung  nicbt  bios  von  Testa- 
menten,  sondern  auch  von  Codizillen;  in  Beziehung  femer 
nicht  bios  auf  Erbeinset zungen,  sondem  auch  auf  Legate 
und  Fideicommisse  ^). 

Diese  ausgedehnte  Geltung  des  Satzes ,  Welche  durch  einige 
Stellen  direkt  bewiesen  wird, 

L.  1.  §  i.  leg.  III.  (Ulp.  lib.  1.  Fideicomm.);  L.  114.  pr. 
leg.  1.  (Marcianus  lib.  8.  Inst.);  L.  9.  jur.  cod.  20.  7. 
(Mar  cell  us  lib.  9.  Dig.) 
unterliegt  zunachst  formell  lediglich  keinem  Anstande:  denn  ee 
steht  fest,  dass  das  jus  testamenti  faciendi  fur  Legate  von  Anfang 
an,  fiir  Codizille  und  Fideicommisse  jedenfalls  im  Laufe  der  Ent- 
wicklung  ganz  in  derselben  Weise  verlangt  wurde,  wie  fiir  Testa- 
mente  und  Erbeinsetzungen. 


2)  Donellas,  l.c.  p.  27  u.  28;  Glak,  a.  a.  0.  XXXIV,  S.  56--63. 

3)  F  e  i  n  im   Gommentar  XLIV ,  S.  80  fl.  und  A  r  n  d  t  b  eben  daselbrt 
XL VI,  S.  348  f. 
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L.  2.  leg.  I.  (Ulp.  lib.  1.  fideic);  L.  1.  §  1.  leg.  HI.  (s.  cit.); 
L.  6.  §  3.  jure  cod.  29.  7.  (Marcianus  lib.  7.  Inst.); 
L.  8.  §  2.  e.  t.  (Paul us  lib.  sing,  de  jure  cod.)  u.  a.  m. 
Dagegen  kann  es  sicb  fragen,  ob  nicht  diese  Ausdehnung  der  Ba- 
sirung  des  Mangels  auf  die  Yermogenslosigkeit  widerspricht:  inso- 
fenie  auch  fremde  Sachen  und  -Werthe  giltig  vermacht  werden 
konnen.  Indessen  setzt  jedes  Vermachtniss ,  Legat  wie  Fideicora- 
miss,  Beerbung  des  Yermachtnissgebers ,  wenn  auch  nicbt  gerade 
Beerbung  auf  Grund  eines  Testamentes  voraus, 

L.  IIG.  pr.  leg.  I.  (Flofentinus  lib.  1.  Instit.) 
ist  dessbalb  jeder  Riickschluss    in  der  angedeuteten  Richtung    un- 
moglich. 

So  ausgedehnt  hienach  die  Einwirkung  der  Yermogensunfahig- 
keit  auf  die  Fahigkeit  zur  Errichtung  letztwilliger  Yerfiiguugen 
ist,  so  trifft  sie  doch  nicht  zu 

2)  bei  mortis  causa  donationes. 

Eine  Schenkung  von  Todeswegen  kann  namlich  der  Haussohn, 
sofeme  der  Hausvater  seine  Zustimmung  gibt,  giiltig  vornehmen, 
wie  in 

L.  7.  §  4.  don.  89.  5.  (Ulpianus  lib.  44.  ad  Sab.)  . .  quam- 
vis   enim    ex  patris  voluntate  mortis  quoque  causa  donaro 
possit . . .  vgl.  auch  eod.  §  5. 
dem  Zusammenhange  nach  fiir  das  peculium,  in 

L.  25.  §  1.  m.  c.  d.  39.  6.  (Marci  anus  lib.  9.  Inst.)  Filius 
familias,  qui  non  potest  facere  testamentum  nee  voluntate 
patris,  tamen  mortis  causa  donare  patre  permittente  potest, 
allgemein  ausgesprochen  wird  ^). 

Der  Grund  hievon  ist  einer  Seits,  dass  Schenkungen,  wie  an- 
dere  Yerausserungsgeschafte,  auch  in  Beziehung  auf  fremde  Sachen 
Yorgenommen  werden  konnen,  und,  wenn  der  Schenker  vom  Eigen- 
thumer  zur  Yerausserung  ermachtigt  ist  oder  wird ,  voUwirksam 
sind,  und  anderer  Seits,  dass  die  Schenkung  von  Todeswegeti  von 


4)  Gift k  XXXIV,  S.  143  f.;  Friz  im  civ.  Archiv  VI,  S.  203  f.;  Van- 
gerow,  a.  a.  0.  Anm.  ssu  §  428  unter  II,  sowie  die  hier  weiter  angefiihrten 
Schriftsteller.  Sie  adoptiren  im  Allgemeinen  die  im  Texte  zurfickgewiesene 
Begrdndujig.  vgl.  aach  die  Note  Hilliger's  (Note  10)  zu  Donelli  Op. 
Omn.  II,  S.  31. 
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der  Erbfolge  darchaus  unabhangig  ist,  die  Consequenz  aus  dem 
ersteren  Satze  also  nicht  wie  bei  Vermachtnissen  unmoglich  ge- 
macht  wird.  Nicht  richtig  ist  es  dagegen,  die  Zulassigkeit  daraus 
zu  erklaren,  dass  eine  solche  mit  Zustiinmung  des  Vaters  vorge- 
nommene  Schenkuug  eine  Schenkung  des  Vaters  sei:  also  aus  der 
Zulassigkeit  der  Stellyertretuiig  bei  Schenkungen  zu  argumentiren. 
Denn 

L.  9.  §  2.  don.  39.  5.  (Pomponius  lib.  33.  ad  Sab.) 
stellt  die  jnssa  aut  voluntate  patris  gemachte  Schenkung   nur  der 
Wirknng  nach  der  vom  Vater  selbst  gemachten  Schenknng  gleich, 
wie  aiis  dem  Znsatze  hervorgeht: 

perinde  est  ac . . .  si  mea  voluntate  rem  meam  tu  nomine  tuo 
Titio  dones.  —    Vgl.  auch  fiir  diese  eingeschranktere  Be- 
deutung  §  3.  J.  per  quas  pers.  2.  9.  — 
sowie  aus  dem  Inhalte   der  allerdings  von  einem  spateren  Juristen 
(Ul  pi  anus)  herriihrenden 

L.  7.  (pr.  bis  §  5.)  e.  t. 
welche  Stelle  das  "donare,  und  speciell  das  mortis  causa  donare  des 
filiu£[familias  voUig  ebenso  ansieht,  wie  sonstige  Yerausserungsakte 
Seitens  eines  mit  libera  peculii  administratio  ausgestatteten  Pecu- 
lieninhabers.  Abgesehen  von  jener  Stelle  aber  lasst  sich  nicht  be- 
zweifeln,  dass  ein  begrifflicHer  Unterschied  zwischen  einem  Ver- 
ausserungsrertrage  besteht,  lien  Jemand  als  (eigentlicher  oder  un- 
eigentlicher)  Stellvertreter  des  Eigenthiimers  abschliesst ;  und  einem 
Vertrage,  den  der  Abschliessende  in  eigenem  Namen  und  fiir  sich 
abschliesst,  aber  mit  Ermachtigung  Dessen,  iiber  dessen  Sache  er 
disponirt  —  oder  mit  anderen  Worten:  zwischen  Stellvertretung 
in  Vertragsabschluss  und  Eigenthumsiibertragung  und  Stellvertre- 
tung allein  in  der  Eigenthumsiibertragung  *). 

3)  Diejenigen  Geschafte,  welche  von  dem  Hauskinde  in  Polge 
der   Vermogensunfahigkeit    nicht    vorgenommen    werden    konnen, 


5)  Jhering  in  seinem  Jahrb.  II,  123 fl.,  der  Ubrigens  a.a.O.  S.  126  f. 
die  L.  9.  §  2.  donat.  als  einen  der  verhaltnissmassig  selten  erwahnten  Falle 
aDsieht,  in  welcher  sich  in  der  Zustimmung  zii  einem  fremden  Geschafte  die 
Absicht  ausspreche,  dieses  Rechtsgeschaffc  selbst  fSr  sich  vorzunehmen.  Ueber 
die  manumissio  Seitens  des  filius  vgl.  oben  §  17.  ZifF.  4. 

Mandry,  Gaterrccht  I.  13 
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konnen  auch  nicbt  vorgenommen  werden  initRiicksicht  auf 
diemitderLosung  derGewalteintretendeVermogens- 
fahigkeit,  und  werden  ebensoweuig  uachtraglich  giiltig,  wenn 
mit  der  Losung  der  Gewalt  die  Vermbgensfahigkeit  eintritt. 

L.  19.  qui  test.  fac.  28.  1.  (Modestinus  lib.  5.  Pandectarum) ; 
L.  1.  §  1.  leg.  III.  (Ulp.  lib.  1.  Fideic.) 
Dieser  Satz,  der  in  der  letzt  angefiihrten  Stelle  in  Beziehung  auf 
die  Fideieommisse  eine  nur  scheinbare  Ausnahme  erleidet  —  denn 
das  formlose  Fideicommiss  gilt  als  soluta  potestate  wiederholt  er- 
richtet:  si  doraverit  volantas  post  manumissionem  ®)  —  erklart  sich 
zur  Geniige  daraus,  dass  die  Yoraussetzungen  der  Testameutserrich- 
tung  nach  der  Zeit  derselben  beurtheilt  werden. 

L.  201.  and  210.  R.  J.  (Javolenns  lib.  10.  Epistolarum  und 
Licinnius  Rufinus  lib.  2.  Regul.) 
Auf  einen  anderen  Grund  der  Testirunfahigkeit  fiihrt  auch  dieser 
Satz  nicbt  zuruck:  sobald  nur  nicbt  die  faktische,  sondern  die 
rechtliche  Yermogenslosigkeit  und  weiterhin  der  Umstand  ins  Auge 
gefasst  wird,  dass  solcbe  auf  die  Befiigniss  und  Fahigkeit  zur  Te- 
stamentserricbtung  einzuwirken  geeignet  ist,  und  in  Wirklicbkeit 
eingewirkt  bat,  nicbt  etwa  bios  auf  die  Existenz  oder  Nicbtexi- 
stenz  eines  Dispositionsobjektes.     Ebensoweuig  kann  daraus,  dass' 

4)  das  von  einem  gewaltfreien  Menscben  errichtete  Testament 
in  Folge  der  Arrogation  desselben* zusammenfallt  (irritum  fit) 
und  jure  ciyili  auch  nach  Losung  der  Gewalt  ungultig  bleibt, 
auf  einen  anderen  Grund  d^r  Testirunfahigkeit  geschlossen  werden. 

Wenn  der  Testator  in  eine  Lage  kommt,  in  der  eine  Beerbung 
desselben  iiberhaupt  oder  auf  Grund  eines  Testamentes  recbtlicb 
unmoglich  wird,  so  ist  das  Testament  nothwendig  eiu  recbt- 
licb bedeutungsloser  Akt  geworden,  gleicbviel  aus  welchem  Grunde 
eine  Beerbung  des  Testators  unmoglich  geworden  ist.  Dass  diese 
rechtliche  Bedeutungslosigkeit  bestehen  bleibt,  auch  wenn  die  Be- 
erbungsunfahigkeit  uachtraglich  wieder  wegfallt,  ist  allerdings  mehr 
die  Folge  der  formellen  Auffassung  des  ungiiltig  gewordenen  Te- 
stamentes als  eines  nichtigen  Aktes 


6)  F e i n  im  Commentare  XLIV ,  S.  41  fl. ;    vgl.  auch  Vangerow  IT, 
S.  401. 
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L.  3.  §  2.  his  quae  pro  non  scriptis  34.  8.  (Maroi anus  lib. 

11.  Inst.):  Nam  quae  in  earn  causam  pervenerunt,    a  qua 

incipere  non  poterant,  pro  non  scriptis  habentur. 
und   des  Satzes,    dass  ein  nichtiges  Rechtsgeschaft    nichtig  bleibt, 
auch  wenn  die  Griinde,  welche  die  Nichtigkeit  berbeigefiihrt  habeu, 
nachtraglich  beseitigt  werden, 

L.  29.    201.  210.  R.  J.    (Paulus  lib.  8.  ad  Sabin.;    Javo- 

lenus  lib.  10.  Epist. ;  LicinniusRufinus  lib.  2.  Regul.) 
denn  eines  nothigenden  materiellen  Grundes:  hatte  doch  sonst 
nicht  das  pratorische  Recht  ein  solches  Testament  unter  Dmstan- 
den  als  giiltig  bebandeln  konnen. 

Gajus  II.  147.  f.,  Ulp.  XXIII.  6.;    §  6.  Inst.  quib.  mod. 

test.  2.  17.;  vgl.  dazu  L.   12.  pr.  injusto  test.  28.  3.  (Ulp. 

lib.  4.  Disp.)  L.  11.  §  2.  b.  p.  s.  t.  37.  11.  (Papiuian. 

lib.  13.  Quaest.) 
Aber    auch   dieses  Ungiiltigbleiben    ist    fiir    die   hier  aufgeworfene 
Principienfrage  bedeutungslos. 

Im  TJebrigen  ist  die  Prage,  unter  welchen  Umstanden  das 
pratorische  Recht  ungeachtet  der  nach  der  Testamentserrichtung 
eingetretenen  spater  aber  wieder  weggefallenen  Beerbungsunfahig- 
keit  des  Testators  eiue  erfolgreiche  bonorum  possessio  gibt,  hieher 
nicht  von  Interesse  ^). 

Dritter  Abschiiitt.    Die  Abschwachung  des  Prinzipes. 
§  25.    Die  Abschwachung  des  Prinzipes  im  Allgemeinen. 

Die  Existenz  jeden  weiteren  Familiengliedes  neben  dem  Haus- 
vater  und  namentlich  jeden  Familiengliedes,  das  zu  kiinftiger  Selbst- 
standigkeit  bestimmt  ist,  bringt  einen  Kreis  relativ  selbststandiger 
Interessen  mit  sich,  der  sich  mit  dem  Heranwachsen  desselberi  noth- 
wendig  mehr  und  mehr  erweitert.  Ist  nun  alles  Recht  .und  alles 
Vermogen  in  der  Person  des  Hausvaters  als  des  einen  rechtsfahigen 
Subjektes    vereinigt,    so  miissen  jene  Interessen  in  dem  Hausvater 


7)  Muhlenbruch  im  Commentare  XXXIX,  S.  56  fl.;  Fein  daselbst 
XLIV,  S.  62  fl.,  XLV,  S.  302  f.;  Leist,  Bon.  Poss.  II,  271;  Vangerow, 
Fand.  Anm.  zu  §  458;  Brinz,  Pand. S. 791  f.  Weitere  Literatur  bei.Milhlen- 
bruch  und  Vangerow  a«  a.  0. 

13* 
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ihre  Vertretung  und  in  dessen  Vermogen    ihre  reale  Basis  suchen 
und  finden. 

Diess  ist  denn  auch  von  jeher  bei  den  Romem  der  Fall  ge- 
wesen:  die  Kinder  werden  von  dem  Hausvater  erhalten  und  er- 
zogen;  Verletznngen  und  Beleidigungen  durch  Dritte  weist  der 
Hausvater  zuriick,  indem  er  die  actiones  ex  delicto  anstellt,  die 
ihm  aus  solchem  Vergehen  gegen  Person  und  Ehre  der  Kinder  er- 
worben  werden ;  aus  dem  vaterlichen  Vermogen  erhalt  die  Tochter 
ihr  Heirathgut,  der  erwachsene  Sohn  die  zu  der  Fuhrung  eines 
eigenen  Hauswesens  (ad  onera  matrimonii  ferendaj  nothige  Beisteuer ; 
stirbt  der  Vater,  so  geht  sein  Vermogen  auf  die  Hauskinder  (sui 
heredes)  uber  und  bildet  nunmehr  unmittelbar  die  Basis  fiir  deren 
selbststandige  Existenz. 

Insofeme  sind  die  Rechte  und  namentlich  die  Vermogensrechte 
des  Hausvaters,  ist  also  vor  Allem  das  Patrimonium  nicht  bios  fiir 
den  Hausvater,  seine  Zwecke  und  seine  Interessen  vorhanden,  son- 
dern  auch  fiir  die  Kinder,  deren  Zwecke  und  deren  Interessen,  und 
sind  desshalb  die  Hauskinder,  wie  diess  Juristen  und  Nichtjuristen 
aus  alterer  und  neuerer  Zeit  hervorheben: 

vivo  quoque  patre  quodammodo  domini  (patrimonii).    6  a  j  u  s 

IL    157.    vgl.   mit  §  2.  J.  her.  qualit.  2.  19.;    L.  11.  lib. 

28.  2.  (Paul us  lib.  2.  ad  Sabinum);  dazu  oben  den  §  3. 
Indesseu  so  zweifellos  die  Bestimmung  des  Patrimonium,  Familien- 
gut  zu  sein,  fur  die  Kegel  im  Leben  hervortritt,  so  wenig  ist  doch 
die  altere  Zeit  zu  rechtlichem  Schutze  und  rechtlicber  Anerkennaug 
der  selbststandigen  Interessen  der  liberi  in  potestate  gelangt.  Die 
einzigen  erkennbaren  Ruckwirkungen  jener  Bestimmung  auf  das 
Recht  sind  vielmehr  die  uralte  Intestaterbberechtigung  der  sui 
heredes  und  die  interdictio  bonorum,  welche  uber  den  pater  farai- 
lias  verhangt  wird, 

qui  bona  paterna   avitaqiie  nequitia    sua  disperdit   liberosque 

suos   ad   egestatem  perducit.    (Paul us  Rec.  Sent.  HI.  4. 

§7.) 
und  diese  Riickwirkungen  sind  noch  dazu  so  gestaltet,  dass  sie  das 
Princip  der  ausschUesslichen  Berechtigung  des  Hausvaters  in  keiner 
Weise    beriihren.      Denn  das  Intestaterbrecht  der  sui  heredes  tritt 
zwar  von  selbst  ein,  kann  nur  durch  besondere  Verfugung  beseitigt 
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werden,  und  realisirt  sich  im  Falle  der  Nichtbeseitigung  vonselbet: 
aber  es  beschrankt  die  Dispositiooisbefugniss  des  Hausvaters  nicht 
im  Mindesten,  und  gestaltet  sich  namentlich  nirgends  zu  festen 
durante  potestate  vorhandenen  Anwartschaftsrechten  der  Haus- 
kinder.  Und  die  Interdictio  bonorum  beschrankt  zwar  die  Dispo- 
sitionsbefngnisa  des  Hausvaters,  aber  nicht  unter  dem  Gesichtspunkte 
einer  entgegensteheuden  Berechtigung  der  Hauskinder,  sondern  von 
dem  Standpunkte  des  Staates  aus,  -welcher  dem  prodigus  denjenigen 
Theil  seiner  burgerlichen  Fahigkeiten  und  Befugnisse  entzieht,  durch 
deren  Missbrauch  sich  solcher  als  schlechten  Burger  gezeigt  hat. 

Es  ist  denn  auch  eine  anderweite  Anerkennung  und  ein  an- 
derweiter  Schutz  nicht  denkbar,  so  lange  die  Anschauung,  dass 
innerhalb  der  Familie  nur  ein  Recht  und  ein  berechtigter  Wille 
sein  konne,  in  seiner  vollen  Scharfe  festgehalten  wird.  Aber  im 
Verlaufe  der  Entwicklung  verliert  dieser  Gedanke  an  Scharfe  und 
wird  die  Moglichkeit  eroflfnet,  den  Interessen  der  Kinder  selbststan- 
dig  Rechnung  zu  tragen.  Indessen  ist  hiebei  keineswegs  die  ent- 
gegengesetzte  Auschauung  massgebend :  nicht  einmal  die  materielle 
Bestimmuug  des  Patrimoniuro,  Familienvermogen  zu  sein,  zeigt  sich 
als  treibendes  Ferment  von  erheblicher  Bedeutung.  Ueberall  fuhren 
vielmehr  anderweite  Anschauungen  auf  die  Bildung  der  abschwa- 
chenden  Rechtssatze  hin  —  namentlich  die  mehr  und  mehr  in  den 
Vordergrund  tretende  Einwirkung  der  natiirlich-sittlichen  Pflichten 
(officia),  welche  das  Familienband  mit  sich  bringt  *)  — ,  und  wird 
im  Zusammenhange  hiemit  das  Prinzip  der  Rechts  -  und  Vermo- 
gensuufahigkeit  des  Kindes  und  der  Yereinigung  alien  Rechtes  und 


1)  Die  Pflichtseite  der  Fanulienverh3,ltni88e  und  hiermit  des  Familien- 
rechtes,  bisher  ixn  Allgemeinen  weit  nicht  nach  Gebtlhr  benicksichtigt)  kommt 
zu  ihrem  vollen  Rechte  bei  Brinz,  Pandekten  S.  1153  fl. ;  vgl.  ausserdem 
S.  1162  fl.,  S.  1216  fl.,  S.  1293  fl.  (vgL  auch  meine  Bemerkungen  in  der 
Eritischen  Vierteljahrsschrift  XII,  S.  500  fl.).  Dass  es  der  rOmischen  Joris- 
prudenz  weniger  an  Einsicht  in  dieses  Yerhaltniss  fehlt,  als  bisher  der  moder- 
nen,  zeigt  eine  Reihe  von  Stellen,  die  Brinz  anftihrt.  Besonders  klar  tritt 
der  Znsammenhang  des  officium  mit  dem  natiirlichen  Familienbande  her- 
vor  in  der  L.  17.  §  18.  injariis  47.  10  (Ulpianus  lib.  57.  ad  Edictum).. 
ut  puta  nepoti  facta  injuria  est,  pater  praesens  est,  avus  abest:  scribit  Julia- 
nus  patri  potius  dandam  injuriarum  actionem  quam  ipsi  nepoti:  ad  cujus, 
inquit,  officium  pertinet  etiam  yivente  avo  filium  suum  in  om- 
nibus tueri.    vgl.  auch  L.  6.  coll.  37.  6. 


198 

Yermogens  in  der  Person  des  Hausvaters  iiberall  mehr  umgangeu 
and  auf  diese  Weise  abgeschwacktf  als  durchbrochen. 

Namentb'ch  aus  diesem  Grunde  stellen  die  betreffenden  Rechts- 
satze  keine  selbststandige  Stufe  in  der  Entwicklung  des  romischen 
Familiengiiterrechtes  dar,  sonderu  siud  unter  dem  Gesichtspunkte 
einer  indirekten  Abschwachiing  des  Prinzipes  der  Rechts-  and  Ver- 
inogensunfabigkeit  zusammenzufassen. 

Fragt  es  sich  nun:  welches  die  relativ  selbststandigen  Inter- 
essen  der  Hauskinder  sind,  die  eines  rechtlichen  Schutzes  geniessen, 
und  auf  welche  Weise  dieser  anomale  Schutz  gewahrt  wird,  so  ist 
zu  unterscheiden : 

1)  Die  eine  Reihe  der  Bestimmungen  beabsichtigt ,  die  lute- 
ressen  zu  schiitzen ,  welche  die  Kinder  durante  potestate  an 
entsprechender  Alimentation  und  Dotation,  an  ausreichendem  Schutze 
gegen  die  Verletzungen  dritter  Personen,  an  der  Moglichkeit 
einer  relativ  selbststandigen  Existenz  haben.  Die  Rechtsformen 
aber,  in  welchen  dieser  Schutz  gewahrt  wird,  sind  einmal  die  Er- 
moglichung  der  Beniitzung  von  Klager^chten  und  Klagen  des  Haus- 
vaters durch  die  Hauskinder  (vgl.  hieriiber  den  §  26.) ;  femer  die  An- 
erkennung  eigener  Klagerechte  der  Kinder,  welche  entweder  mit  den 
entsprechenden  Klagerechten  des  Hausvaters  concurriren,  oder  solche 
ersetzen  (vgl.  hieriiber  den  §  27.) ;  endlich  die  Entstehung  klage- 
weise  durchfiihrbarer  Anspriiche  der  Hauskinder  gegen  den  Haus- 
vater  (vgl.  hieriiber  die  §§  28—30.). 

2)  Ein  gewichtigeres  Interesse  hat  das  Hauskind  daran,  dass 
bei  Losung  der  Gewalt  ihm  die  Rechte  des  Gewalthabers  in 
ausreichendem  Masse  verbleiben,  dass  namentlich  das  Vermogen  des 
Vaters  in  der  Hauptsache  zu  seinem,  des  nunmehr  selbststandigen 
Kindes  Patrimonium  wird. 

Eine  Fiirsorge  nach  dieser  Richtung  hin  ist  nun,  was  die 
Losung  der  Gewalt  durch  Emancipation  betrifft,  nur  im  Zusammen- 
hange  mit  dem  peculium  concessum  eingetreten,  kann  also  erst  im 
nachsten  Buche  dargestellt  werden. 

Soweit  es  sich  um  den  Nachlass  handelt,  tragt  dagegen  von 
Alters  her  diesem  Interesse  die  Intestat-  und  Notherbenberechti- 
gung  der  sui  heredes  Rechnung;  und.  ein  weiterer  Schutz  wird  in 
dem  Pflichttheilsrechte  gewahrt,  das  ungefahr  um  die  Zeit  entsteht, 
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in  welcher  die  iibrigen  in  diesem  Unterabschnitte  zu  erorternden 
Rechtssatze  sich  zu  fixiren  begiunen,  und  das  auch  uacb  dem  za  Grunde 
liegenden  Gedanken  der  Mehrzahl  dieser  Satze  nahe  genug  steht. 

Indessen  so  zweifellos  anch  diese  erbrechtliche  Stellung  der 
Hauskinder  den  Abschlass  und  die  Vollendung  des  giiterrechtlichen 
Yerhaltnisses  bildet,  und  so  wenig  ein  vollstandiges  Bild  des  letz- 
teren  ohne  Beriicksichtigung  des  Intestat-  und  Notherbenreehtes 
der  Kinder  gewonnen  werden  kann :  so  muss  doch  die  Darstellung 
der  eigentlich  erbrechtlichen  Institute  nach  dem  Plane  des  vorlie- 
genden  Werkes  unterbleiben. 

Nur  diejenigen  Satze  konnen  und  miisseu  hier  angefahrt  wer- 
den, welche  den  Uebergang  einzelner  Rechte  und  Werthe  auf  die 
Hauskinder  ausserhalb  der  erbrechtlichen  Succession  yermitteln  und 
insoferne  unmittelbar  in  dem  Familiengiiterrechte  ihren  Grund 
haben.  Dieselben  gehoren  durchaus  der  hier  zu  erorternden  Ge- 
dankenreihe  an,  hangen  theilweise  mit  den  unter  Ziff.  1.  angedeu- 
teten  Bestimmungen  zusammen  (vgl.  namentlich  §  27.)  und  sollen 
in  §  31.  so  weit  dai^estellt  werden,  als  sie  der  Hauptsache  nach 
in  der  Anordnung  des  unmittelbaren  Ueberganges  einzelner  zu  dem 
Vermogen  des  Hausvaters  gehorender  Rechte  auf  das  gewesene 
Hauskind  bestehen ;  in  §  32.  dagegen ,  soweit  die  Herbeifuhrung 
dieses  Ueberganges  zur  Anerkennung  gewisser  Rechtsverhaltnisse 
zwischen  Hausvater  und  Hauskind  fuhrt  und  durch  solche  ver- 
mittelt  wird. 

3)  Am  Meisten  macht  sich  der  hier  zur  Sprache  gebrachte 
Gesichtspunkt  geltend  in  Beziehung  auf  die  Dos,  die  fur  die  Ehe 
des  Hauskindes  —  sei  es  des  Haussohnes,  sei  es  der  Haustochter 
—  bestellt  ist.  Obwohl  nun  die  einzelnen  Satze,  in  welchen  sol- 
cher  hervortritt,  durchaus  unter  die  sub.  Z.  1.  und  2.  hervorge- 
hobenen  Kategorieen  sich  einreihen  wiirden,  erscheint  es  doch  als 
geboten,  sie  fur  sich  und  in  ihrem  inneren  Zusammenhange  zu 
erortern.  Denn  einmal  sind  einzelne  derselben  ohne  weiter  aus- 
holende  Begriindung  nicht  darzustellen  und  dann  lasst  sich  ein 
richtiges  Verstandniss  aller  nur  durch  zusammenfassende  Darstel- 
lung verschafFen.  Die  §§  33 — 35  werden  desshalb  die  Dos  des 
Haussohnes  und  der  Haustochter  erortern. 
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I.  Der  Schutz  der  w&hrend  Daner  der  Gewalt  heryortreten- 

den  Interessen  des  Eindes. 

§  26.    Die  Bentitzniig  der  Elagereehte  des  Hausvaters  dnrcli  das 

Hanskind. 

Die  Anspriiche  und  Kli^erechte  (actiones),  welohe  durch  Ge- 
schafte  des  Haoskindes  oder  durch  gegen  solche  begangeoe  Delikte 
begrundet  werden,  stehen  nicht  dem  Hauskinde,  sondern  dem  Haus- 
vater  zu  (vgl.  hieriiber  oben  §  12.  III.  und  IV.),  konnen  auch 
nicht  etwa  desswegen,  weil  ihre  Entstehung  mit  der  Person  des 
Hauskindes  zusammenhangt ,  von  dem  Hauskinde  ohne  Weiteres 
Namens  des  Hausvaters  geltend  gemacht  werden.  Der  Vater  mag 
sich  derselben  bedienen,  und  hiedurch  das  Hauskind  und  dessen 
etwaige  Sonderinteressen  schlitzen.  Aber  wenn  ein  dringendes  In- 
teresse  des  Hauskindes  an  der  alsbaldigen  Geltendmachung  vorliegt, 
und  der  Hausvater  nicht  in  der  Lage  ist,  einzutreten,  so  soil  das 
Hauskind  die  Elage  erheben  und  utili  judicio  eine  Verurtheilung 
des  Dritten  herbeifuhren  konnen  *).     Diess  sagt 

L.  18.  §  1.  judiciis.  5. 1.  (Ulp.  lib.  23.  ad  Edict.):  Sifiliusfami- 
lias  ex  aliqua  noxa,  ex  qua  patri  actio  competit,  velit  expe- 
riri,  ita  demum  permittimus  ei  agere,  si  non  sit  qui  patris 
nomine  agat.  nam  etJuliano  placet,  si  filiusfamilias  lega- 
tionis  vel  studiorum  gratia  aberit  et  vel  furtum  vel  dam- 
num injuria'')  passus  sit:   posse   eum   utili  judicio  agere, 


1)  Cujacius,  Op.  Omn.  VIII,  336  fl.;  A.  F aber,  Jiirisp.  Pap.  p.  173 
u.  181 ;  S  a  V  i  g  n  y,  System  II,  S.  97  fl.;  Bethmann-Hollweg,  Oivil- 
prozess  II,  S.  323  fl.;  vgl.  auch  Keller,  Civilprozess  §  50.  Note  575;  Ru- 
d  o  r  f  f ,  rOm.  Rechtsgeschichte  II,  §  16.  bei  iind  in  Note  7 — 15  ;  S  i  n  t  e  n  i  s, 
Civilrecht  III,  §  141.  unter  A.;  dann  Thon  in  der  Zeitschriffc  fiir  Rechtsge- 
schichte n,  S.  239  fl.,  namentlich  S.  291  f.;  A  a  her  in  der  Giess'ner  Zeit- 
schriffc N.  F.  XXII,  S.  266  f.,  namentlich  S.  287  f.  —  welch'  letztere  Schrift- 
steller  die  im  Texte  aufgeworfeue  Frage  nnr  berdhren,  und  in  der  Hauptsache 
bios  desswegen  hier  anzuftihren  sind,  weil  sie  die  L.  18.  §  1.  judiciis  einer 
eingehenden  Besprechung  unterziehen.  Ueber  und  gegen  Asher  vgl.  Arndts 
in  Haimerls  Vierteljahrsschrift  XVII,  S.  179  f. 

2)  Die  Einschiebung  der  Worte  »vel  injuriam« ,  die  M  o  m  m  s  e  n  nach 
Haloander  vorschl&gt,  ist,  obwohl  durch  die  Basiliken  unterstutzt,  der 
L.  17.  §  10.  ii^juriis  47.  10.  wegen  misslich. 
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ne  dum  pater  exspectatur  impunita    sint  maleficia,   quia 
pater  venturos  non  est  vel  dum  venit ,  se  subtrahit  is  qui 
noxam  commisit.  unde  ego  semper  probavi,  ut,  si  res  non 
ex   malificio  veniat,  sed  ex  contractu,   debeat  filius  agere 
utili  judicio,   forte   depositum  repetens  vel  mandati  agens 
vel  pecuniam  quam  credidit  petens,  si  forte  pater  in  pro- 
vincia  sit,  ipse  autem  forte  Romae  vel  studiorum  causa  vel 
alia  justa  ex  causa  agat :  ne,  si  ei  non  dederimus  actionem, 
fnturum  sit,  vel  impune  fraudem  patiatur  et  egestate  Ro- 
mae laboret  viaticulo  suo  non  recepto,   quod  ad  sumptum 
pater  ei  destinaverat. 
—  eine  Stelle,  die  zugleich  zeigt,   dass   der  Satz   sich  zuerst  fur 
Anspruche  ex  maleficio  entwickelt  hat,  fur  contraktlicbe  Anspruche 
aber  noch  zu  Ulpiaas  Zeiten  nicht  liber  alien  Zweifel  erhaben  ist. 
Letzere  Annahme  wird  auch  unterstutzt  durch 

L.  17.  reb.  cred.  12.  1.  (Ulp.  lib.  1.  Disput.). 
Denn   nach   dieser  Stelle  gestattet  Scaevola  dem  Haussohne  die 
Ruckforderung  des  von  ihm  ausgeliebenen  viaticum  nur  extraordi- 
nario  judicio  d.  h.  doch  wohl  extra  ordinem  —  nicht,  wie  B  e  t  h- 
mann-Hollweg')  supponirt,  utili  judicio. 

Wie  dieses  selbststandige  Eingreifen  des  Hauskindes  ermoglicht 
worden  ist ,  ist  bestritten.  S  a  v  i  g  n  y  ^)  nimmt  an ,  dass  das 
Hauskind  als  prasumtiver  Stellvertreter  des  Hausvaters  klage,  sieht 
in  der  Zulassung  desselben  einen  Anwendungsfall  der  L.  35.  pr. 
proc.  3.  3.  und  muss  die  Anpassung  der  Formel  in  derselben  Per- 
sonenumstellung  finden,  welche  bei  sonstigen  Stellvertretern  vorge- 
nommen  wird.  Bethmann-Hollweg^)  dagegen  recurrirt  auf 
die  formula  in  factum,  die  im  concreten  Falle  an  die  Stelle  der 
formula  in  jus  concepta  gesetzt  worden  sei ,  und  die  Klage  dem 
Hauskinde  zuganglich  gemacht  habe  (L.  13.  obi.  et  act.  44.  7). 
Mancherlei  Grunde  wiirden  fiir  die  letztere  Annahme  sprechen  — 
namentlich  dass  fiir  das  prasumtive  Mandat  das  Interesse  des  Be- 
rechtigten  massgebend  sein  muss,  die  L.  18.  §  1.  cit.  aber  umge- 
kehrt  das  Interesse  des  Hauskindes  in  den  Yordergrund  stellt ;  dann 


8)  B  e  t  h  m  a  n  n  -  H  0 1 1  w  e  g  a.  a.  0.  II,  S.  828.  Note  86. 

4)  Savigny  a.  a.  0.  11,  S.  97  f.;  auch  Thon  a.  a.  0.  S.  295. 

5)  Bethmaua-Hollweg  a.  a.  0.  S.  828  fl. 
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der  Ausdruck  »si  nemo  sit,  qui  patris  nomine  agat<  in  der  abge- 
druckten  L.  18.  §   1.  judic,;  endlich  die  Identitat  des  Zweckes,  der 
urspriinglich   auf  die  Aufstellung  der  eigenen  Klagerechte  gefahrt 
hat,    mit  dem  der  L.  18.  cit.  zu  Grunde  liegenden  Zwecke  (vergl. 
hieriiber    den   nachsten  §).     Indessen   weist  die  Betonung  des  suo 
nomine  agere,  die  sich  in  einigen  anderen  Stellen,   namentlich  in 
L.  9.  Obi.  et  Act.  44.  7.  (Paulus  lib.  9.  ad  Sabinum):  Filius 
familias  sao  nomine  nullam  actionem  habet,  nisi  injnriarum 
et  quod  vi  aut  clam  et  depositi  et  commodati,  ut  Julia- 
nus  putat  (vgl.  zu   den   letzteren   Worten  L.  19.  depositi 
16.  3). 
findet,    und   die  Beschrankang  dieses  suo  nomine  agere  auf  einige 
speziell  genannte  Elagen  beziiglich  der  Auslegung  der  L.  18.  §  1.  cit. 
entschieden  auf  ein  alieno  nomine  agere  bin,  d.  h.  auf  die  Annahme, 
dass   der  Haussohn   formell   gleich   einem   Stellvertreter  behandelt 
und  unter  dieser  Form  zu  der  Vertretung  und  Wahrung  der  eige- 
nen Interessen  aushiilfsweise  zugelassen  worden  sei.    Dafiir  spricht 
auch   die  cautio  ratam  rem  haberi,  welche  bei  der  parallel  laufen- 
den  actio  rei  uxoriae  verlangt  wird, 

L.  22.  §  4.  solut.  mat.  24.  3.  (Ulp.  lib.  33.  ad  Edict.) 
und  nur  bei  prasumtiver  Stellvertretung  als  Grundlage  gerechtfer- 
tigt  ist.     Aber  freilich  handelt  es    sich  materiell  nicht  um  Stell- 
vertretung, und  ist  insoferne  die  Zusammenstellung  mit  L.  35.  pr. 
procur.  3.  3.  nicht  vollstandig  begrundet. 

Fragt  es  sich,  welches  die  naheren  Voraussetzungen  und  Wir- 
kuugen  solcher  Klagebefugniss  des  Hauskindes  sind,  so  steht 
1)  bezuglich  der  Voraussetzungen  fest:  dass 

a)  dem  Hausvater  eine  actio,  gleich viel  ob  ex  delicto  oder  ex  con- 
tractu, und  gleichviel  auf  welche  Leistung,  erworben  sein  muss ;  dass 

b)  die  gleichbaldige  Anstellung  der  Klage  durch  den  Haus- 
vater oder  einen  bevollmachtigten  Stellvertreter  desselben  faktisch 
unmoglich  sein  muss ;  dass 

c)  ein  dringendes  Interesse  an  der  gleichbaldigen  Einklaguug 
in  der  Person  des  Hauskindes  vorliegen  muss  —  wobei  der  Aus- 
gaugspunkt  fiir  dieses  Interesse  (Schutz  der  Unterhaltsmittel,  der 
Person  u.  s.  f.)  gleichgiiltig  ist. 

Ob  ausserdem  noch  verlangt  werden  muss, 
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d)  dass  die'  obligationsbegrdndenden  Facta  in  der  Person  des 
Hauskindes  oder  in  Beziehung  auf  dessen  Person  zugetroffen  sind, 
ist  zunaehst  zweifelhaft  —  anders  als  bei  der  zuriickgewiesenen 
Ansicht  Bethmann-Hollweg's,  bei  welcher  die  Anpassung 
durch  faktische  Fassung  der  Formel  mit  Nothwendigkeit  auf  eine 
in  der  Person  des  Hauskindes  zutreflFende  causa  obligatoria  hinfiihrt. 
Indessen  wird  die  Voraussetzung  auch  von  dem  hier  vertretenen 
Standpunkte  aus  festzuhalten  sein.  Einmal  sind  alle  Beispiele,  die 
die  Quellen  anfuhren  (L.  18.  §  1.  jud. ;  L.  17.  reb.  cred. ;  L.  12. 
de  in  jus  vocando  2.  4.  ygl.  iibrigens  iiber  diese  Stelle  auch  den 
nachsten  §  S.  205),  von  Ansprdclien  zu  verstehen,  die  in  der  Per- 
son des  Hauskindes  entstanden  sind ;  dann  aber  spricM  fiir  solche 
Annahme  der  Umstand,  dass  das  romische  Recht  auch  fiir  den  ge- 
waltfreien  Interessenten  aus  der  Handlung  eines  Dritten  prinzipiell 
keinen  Anspruch  und  keine  Elagebefugniss  entstehen  lasst  % 

Weitere  Voraussetzungen  hat  diese  anomale  Klagebefugniss 
nicht ;  namentlich  triflFb  sie  nicht  etwa  bios  bei  solchen  Anspriichen 
zu,  die  zu  einer  formula  in  factum  concepta  fiihren,  oder  bei  sol- 
chen, die  zu  einer  formula  in  jus  concepta  fiihren  ^) ;  oder  aber  bei 
solchen,  bei  denen  dem  Haussohn  suo  nomine  kein  Klagerecht  zu- 
steht  u.  s.  f. 

2)  Unter  den  angefiihrten  Voraussetzungen  ist  der  Haussohn, 
ohne  Prozessvollmacht  von  dem  Hausvater  zu  haben  ,  berechtigt, 
die  diesem  zustehende  Klage  in  dessen  Namen  anzustellen  —  und  /id^u 
zwar  wie  ein  prasumtiver  Bevollmachtigter  und  mit  der  W  i  r- 
kung,  die  eine  von  einem  solchen  BevoUmachtigten  angestellte 
Klage  und  erwirkte  Entscheidung  nach  allgemeinen  Grundsatzen 
hat.  Weder  die  Art  und  Weise  solcher  Klagestellung ,  noch  die 
Bedeutung  solchen  Urtheiles  ist  hier  auseinanderzusetzen.  Dagegen 
mag  noch  hervorgehoben  werden,  dass  in  dem  ganzen  Vorgange 
keinerlei    formeller  Widerspruch   mit  den  Prinzipien  des  romischen 


6)  Anders  S  a  v  i  g  n  y  a.  a.  0.  S.  98,  der  den  im  Texte  beruhrten  Um- 
stand nicht  filr  wesentlich  h9*lt  und  namentlich  A  s  h  e  r  a.  a.  0.  S.  288  fl., 
der  selbst  einen  Theil  der  in  der  L.  18.  §  1.  cii  enthaltenen  Beispiele  von 
Rechtsgeschaften  des  Vaters  verstehen  will,  aber  hiebei  im  Widerspruche  so- 
wohl  mit  der  Stelle  ist  (quam  credidit),  als  mit  Savigny,  auf  dessen  Ansicht 
er  sich  beruft.    Richtig  Thon  a.  a.  0.  S.  296  f. 

7)  So,  wie  es  scheint,  Thon  a.  a.  0.  S.  297. 


/ 
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Familienguterrechtes  zu  finden  ist:  denn  die  Fahigkeit  zur  Prozess- 
fiihrnng  fehlt  deDi  Hauskinde  nicht  (vgl.  oben  im  §  22.  am  Schlusse) ; 
die  Fordeningen  aas  Litiscontestation  nnd  Urtheil  ferner,  die  in 
Folge  der  Stellung  der  condemnatio  formulae  auf  den  Namen  des 
Hauskindes  anscheinend  in  dessen  Person  zur  Existenz  kommen, 
werden  onter  dem  Einfla^se  der  allgemeinen  Grandsatze  (ygl.  oben 
den  §  12.  III.  und  IV.)  dem  Hausvater  erworben;  und  ebenso  ver- 
balt  es  sich  mit  den  Werthen,  die  etwa  zu  Abwendung  der  Ver- 
urtheilung  oder  in  Erfullung  derselben  an  das  Hauskind  geleistet 
werden.  Und  aucb  materiell  harmonirt  der  auf  diese  Weise  den 
Interessen  des  Hauskindes  gewahrte  Schutz  insofeme  mit  dessen 
Stellung ,  als  das  Hauskind  nicht  gegen  den  Willen  des  Hausvaters, 
vielmehr  nur  in  Erganzung  desselben  und  unter  der  Voraussetzung 
von  dessen  Zustimmung  in  Thatigkeit  treten  kann. 

§  27.    Die  eigenen  Elagereohte  des  Hauskindes. 

Das  Hauskind  kann  einmal  alle  Elagen,  die  dem  Hausvater 
zustehen,  unter  gewissen  Voraussetzungen  in  dessen  Namen  erheben 
und  durchfiihren  (vgl.  den  vorigen  §).  Einzelne  Klagerechte  aber 
hat  es  auch  suo  nomine  —  gleichsam  auf  Grund  eigenen 
Rechtes:  doch  ist  und  bleibt  diess  immer  eine  Ausnahme  ^). 

L.  9.  Obi.  et  Act.  44.  7.  (Paul us  lib.  9.  ad  Sabin.):   Filius 

familias  suo  nomine  nullam  actionem  habet,  nisi . .  . 
L.  30.  pr.  pactis  2.   14.  (G^aj  us  lib.  1.  ad  Ed.  prov.)  .  .  quia 
aliquando  filius  familias  habeat  actionem,  veluti  injuriarum. 
Die  Klagerechte,  wclche  speziell  angefiihrt  werden,  sind  die  actio 
injuriarum, 

L.  9.  und  L.  30.  pr.  cit. ;  vgl.  ausser^fem  L.  1.  §  9 ;  L.  5.  §  6  und  7 ; 
L.  11.  §  8.,  L.  17.  §§  10  bis  22.  iajuriis  47.  10.  (Ulpia- 
nus  lib.  56  und  57.  ad  Edictum);  L.  30.  §.  1.  e.  t.  (Ulp. 
lib.  42.  ad  Sabinum);  L.  41.  e.  t.  (Ne  rati  us  lib.  5.  Mem- 
bran.);  L.  8.  pr.  proc.  3.  3.  (Dip.  lib.  8.  ad  Edict.);  §  2. 
J.  injuriis  4.  4. 


1)  Die  in  Note  1  zu  dem  vorigen  Paragraphen  angefuhrten  Schriften 
beziehen  sich  durchaus  auch  hieher.  —  vgl.  ausserdem  P  u  c  h  t  a,  Institutionen 
II,  §  219 ;  S  c  h  w  a  n  8  r  t,  die  Naturalobligationen  S.  314  fl. ;  W  e  t  z  e  1 1,  Gi- 
vilprozess  §  11  bei  Note  18,  §  12  bei  Note  24  fl. 
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das  interdictmn  quod  vi  aut  clam, 

L.  9.  cit. ;  vgl.  ausserdem  L.  13.  §  1.  quod  vi  aut  clam  43.  24. 

(Ulpianus    lib.    71.    ad    Edict.   —   unter   Berufiing    auf 

Labeo);  auch  L.  19.  e.  t.  (Ulp.  lib.  57.  ad  Edict.), 
die  actio  depositi, 

L.  9.  cit.    (unter  Berufiing  auf  J  u  1  i  a  n  u  s) ,   L.  19.  depositi 

16.  3.  (Ulp.  lib.  17  ad  Edictum,  unter  Berufiing  auf  Ju- 

lianus  und  Marcellus). 
die  actio  commodati. 

L.  9.  cit.; 
Zu  dieseu  Elagerechten,  die  in  der  L.  9.  cit.  allein  und  anscheinend 
in  abschliessender  Weise  erwahnt  werden ,   kommt  weiterhin  noch 
die  querela  inofficiosi  testamenti, 

L.  8.  pr.  und  L.  22.  §  1  und  3.  inoff.  test.  5.  2.  (Ulp.  lib. 

14.  ad  Edict,  und  Tryphon.  lib.  17.  Disput.) 
Tielleicht  auch  die  actio  in  factum  wegen  unbefiigter  in  jus  vocatio 

L.  12.  in  jus  vocando  2.  4.  (Ulp.  lib.  57.  ad  Edict.) 
—  denn  mit  Bestimmtheit  geht  aus  der  Stelle  nicht  hervor,  ob 
der  filius  familias  die  actio  in  factum  suo  oder  alieno  nomine  an- 
stellen  kann  ; — ;  nicht  dagegen,  jedenfalls  nicht  nach  der  in  der 
Compilation  massgebenden  Ansicht,  die  actio  rei  uxoriae  (vgl. 
hieriiber  den  §  35.  I.  1). 

Indessen  ist  zwischen  den  Elagen,  die  in  der  mehr  angefiihrten 
L.  9.  Obi.  et  Act.  genannt  werden,  und  zutreflfenden  Palles  der  actio 
in  factum  adversus  libertum  auf  der  einen  Seite  und  der  querela 
inofficiosi  testamenti  anderer  'Seits  ein  erheblicher  Unterschied: 
denn  die  ersteren  concurriren  ohne  Ausnahme  mit  den  entsprechen- 
den  Anspriichen  und  Klagerechten  des  Hausvaters,  und  verfolgen 
wenigstens  zunachst  denselben  Zweck,  der  allgemein  durch  die  Ein- 
raumung  der  Beniitzung  der  hausvaterlichen  Elagerechte  angestrebt 
wird  (vgl.  den  vorigen  §) ;  bei  der  querela  inofficiosi  testamenti 
dagegen  entsteht  der  Anspruch  nur  in  der  Person  des  Hauskindes 
und  kann  von  dem  Hausvater  suo  nomine  gar  nicht  geltend  ge- 
macht  werden.  Die  letztere  soil  desswegen  bei  der  folgenden  Un- 
tersuchung  zunachst  ausgeschieden  und  unter  IV.  besonders  darge- 
stellt  werden.  In  Beziehung  auf  die  Elagerechte  aber,  die  der  erst 
angefiihrten  Eategorie  angehoren,  entsteht  zunachst  die  Frage: 
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I.  welcher  Gedanke  liegt  der  Einraumung  oon- 
ciirrirenderKlagerechteandasHaaskind  zu  Grande? 

Die  Antwort  lasst  sich  am  sichersten  gebeu,  wenn 

1)  die  actio  injuriarum  ausschliesslich  in's  Auge  gefasst 
wird,  da  in  Beziehnng  auf  die  Einraumung  dieser  Klage  ansreichen- 
de8  QueHenmaterial  vorliegt. 

Nach 
L.  17.  §  10.  injuriis  47.  10.*) 
beruht  namlich  die  Befagniss  des  Hauskindes  zur  Anstellung  dieser 
Klage  auf  ausdriicklicher  Gestattung  des  pratorischen  Edietes;  der 
Wortlaut  der  betreffenden  Edictsclausel  aber  lasst  kaum  einenZweifel 
dariiber,  dass  die  Bestimroung  durch  dasselbe  Bestreben  hervorgerufen 
worden  ist,  das  die  classiscbe  Jurisprudenz  zur  Zulassung  der  Elage- 
erhebung  nomine  patris  bestimmt  hat,  d.  h.  durch  den  Wunsch, 
in  Fallen,  in  .denen  ein  dringendes  Interesse  des  Hauskindes  an 
gleichbaldiger  Elageerhebung  yorliegt,  dem  Einde  wenigstens  bei 
faktischer  Yerhinderung  des  Hausvaters  den  Schutz  seiner  Interessen 
zu  ermoglicheu.  Denn  so  allein  erklart  sich,  dass  der  Prator  dem 
Hauskinde  nur  dann  die  Klage  verspricht 

(si)  neque  is,  cujus  in  potestate  est,  praesens  erit  neque  pro- 
curator quisquam  existat,  qui  eo  nomine  agat. 
—  also  ganz  unter  denselben  Voraussetzungen,  unter  denen  L.  18. 
g  1.  jud.  die  Erhebung  der  dem  Yater  zustehenden  Klagen  allge- 
mein  gestattet  — ,  und  dass  der  Prator  auch  noch  bei  ZutreflFen 
dieser  Yoraussetzungen  sich  vorbehalt,  nur  causa  cognita  die  Klage 
zu  geben.  Diese  ist  also  ein  Nothbehelf :  nicht  die  Consequenz  aus 
der  eigenthiimlichen  Natur  der  Elage  oder  des  ihr  zu  Grunde  lie- 
genden  Anspruches  *)  —  eine  Auffassung,  die  auch  fur  die  Ulpian'- 
sche  Auslegung  des  Ediktes  (vgl.  namentlich  die  §§  11.  12.  15. 
17.  der  L.  17.  injur.)  unverkennbar  massgebend  ist.  Fragt  es  sich 
aber,  warum  gerade  bei  der  actio  injuriarum  das  Edikt  zu  solch' 
selbststandigem  Eingreifen  sich  veranlasst  sieht,  so  darf  zunachst 
als  ziemlich  feststehend  angenommen  werden ,  dass  urn  die  frag- 
liche  Zeit  der   im  Torigen  Paragraphen   dargestellte  Ausweg  noch 

2)  Weitere  Belegstellen  bei  Rudorff,  Edict,  perpet.  §  194. 

3)  So  bei  Savigny  a.  a.  0.  S.  121  f.»  der  dieRichtuDg  der  Klage  auf 
Vindiota  als  Grand  ansieht. 
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nicht  gefanden  war:  denn  uach  den  in  den  Quellen  enthaltenen 
Daten  mochie  letzterer  in  8einen  An^ngen  kaum  liber  Julian  und 
seine  Zeitgenossen  zuriickreichen,  wahrend  diese  selben  Juristen  die 
pratorische  Bestimmung  als  eine  feststehende,  der  Fortbildung  fahige 
und  bediirftige  ansehen  und  behandeln  (L.  17.  §  18 — 20.,  §  22. 
injur. ;  L.  30.  pactis).  Diess  und  hiemit  den  Mangel  eines  ander- 
weiten  Hiilfsmittels  vorausgesetzt,  mag  der  Prator  durch  die  Er- 
wagung  veranlasst  worden  sein,  dass  vor  AUem  die  Ehre  des  Bur- 
gers auch  in  denjenigen  Fallen  einen  Schutz  anzuspreeben  babe, 
in  denen  der  Hausrater  dieselbe  zu  wahreu  nicht  in  der  Lage  ist : 
auf  den  Gedanken  der  Einraumung  einer  eigenen  Elageberechtigung 
aber  hat  aller  Wahrscheinlichkeit  nach  der  Umstand  gefiihrt,  dass  die 
Anklage  aus  der  Lex  Cornelia  de  injuriis  dem  Beleidigten  und  nur 
dem  Beleidigten  zusteht ,  diesem  aber  ganz  ohne  Biicksicht  darauf, 
ob  er  paterfamilias  oder  filiusfamilias  ist^). 

L.  5.  §  6.  injuriis  47.  10  (Ulp.  lib.  56.  ad  Edict.). 
Insoferne  ware  nach  Grundgedanken  und  Voraussetzungen  kein 
Unterschied  zwischen  den  im  vorigen  und  in  diesem  Paragraphen 
dargestellten  Anomalien,  wurde  der  ganze  Unterschied  vielmehr  auf 
einen  Gegensatz  in  der  formellen  Behandlung  der  betreffenden  Kla- 
gen  und  speziell  in  der  Fassung  der  formula  hinauslaufen. 

Indessen  hat  die  Jurisprudenz  —  und  zwar  schon  zu  Julians 
und  Gajus  Zeiten  —  die  Auffuhrung  einer  eigenen  Klageberechti- 
gimg  des  Kindes  im  Edikte  aufgegriffen  und  selbststandige  Folge- 
rungen  aus  ihr  gezogen.  So  eine  Abschwachung  der  Voraussetzun- 
gen,  unter  denen  das  Hauskind  zur  Klage  zugelassen  werden  soil: 
das  Hauskind  kann  auch  dann  klagen,  wenn  der  Hausvater  oder 
sein  Procurator  den  Schutz  durch  Klageerhebung  zwar  gewahren 
konnte,  aber  in  nicht  zu  rechtfertigender  Weise  nicht  gewahrt. 

L.  17.  §§  13—17.  h.  t.  47.   10. 
So  die  Einraumung  einer  Wirkung  an  das  pactum  de  non  petendo 
des  Hauskindes. 

L.  30.  pr.  pactis  2.   14. 


4)  Ueber  die  Lex  Cornelia  de  injuriis  vgl.  Geib,  Strafrecht  I,  S.  55; 
Rudorff,  RCm.  Rechtagesch.  I,  §  42;  Zumpt,  das  Criminalrecht  der  rOm. 
Republik  11,  2.  S.  41  fl.;  namentlich  aber  die  eingehende  Qeschichte  der  r6- 
mischen  Injnriengesetzgebang  bei  Hnschke,  Qajus  S.  118—164. 
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So  die  Zulassung  einer  Yertretung  des  Hauskindes  durch  eigenen 
Stellvertreter  —  wahrend  wer  alieno  nomiue  klagt,  einen  Stellver- 
treter  nicht  bestellen  darf. 

L.  8.  pr.  proc.  3.  3.;  L.  17.  §  19.  injuriis  47.  10. 
So  die  Fortdauer  der  actio  in  der  Person  des  gewesenen  Hauskin- 
des nach  Losung  der  Gewalt,  also  nacb  Emancipation  des  Eindes 
oder  Tod  des  Vaters. 

L.  17.  §  14.  und  §  22.  tit.  cit.  , 

Insofeme  hat  sich  also  allerdings  die  eigene  Elageberechtigiing  bis 
zu  dem  Abschlusse  der  Entwicklung  wesentlich  anders  gestaltet, 
als  die  Befugniss  zu  dem  agere  nomine  patris :  ist  aus  der  Ermog- 
lichung  prozessualischen  Vorgehens  auf  Grund  des  dem  Vater 
zustehenden  Rechtes  die  Anerkennuug  eines  eigenen  Recbtes  des 
Hauskindes  gefolgt.  Aber  freilicb  eines  Recbtes,  das  seinen 
Ursprung  keineswegs  verleugnet:  denn  aucb  jetzt  kann  sicb  das 
Hauskind  dieses  Recbtes  nur  bedienen,  wenn  der  Scbutz  des  Haus- 
vaters  ausfallt. 

2)  Bei  der  actio  in  factum  wegen  in  jus  vocatio*) 
unterliegt,  wenn  die  Klage  uberbaupt  als  Klagq  aus  eigejuem  Rechte 
zu  denken  ist,  die  unter  Z.  1  fiir  die  actio  injuriarum  gegebene 
Erklarung  ebenfalls  keinem  Anstande,  denn  die 

L.  12.  de  in  jus  voc.  2.  4. 
raumt  die  Elage  dem  filiusfamilias  nur  eiu 

absente  patre 
und  um  denf  Sobne  zu  Hiilfe  zu  kommen  (subveniendum  esse  filio). 
Bedenklicber  und  zweifelbafter  ist  die  Erklarung 

3)  bei  dem  interdictum  quod  vi,  das  schon  zu  Labeo's 
Zeiten  (L.  13.  §  1.  quod  yi  48.  24)  von  dem  Haussohne  angestellt 
werden  kann,  wabrend  das  interdictum  quod  clam  yon  Labeo 
noch  als  unanstellbar  betrachtet  (L.  13.  §  2.  tit.  cit.)  und  erstzurZeit 
des  Paulus  (L.  9.  Obi.  et  Act.)  aucb  dem  filius  familias  eingeraumt 
wird.  Denn  es  lasst  sich  kaum  mebr  mit  Sicberheit  aus  den  Quellen 
entnehmen,  als  dass  das  Interdikt  dem  Hauskinde  zustehen  kann, 
und  sind  iiberdiess  die  Quellenstellen  ,    aus    denen   sich    moglicher 

5)  Weitere  Belegstellen  in  Beziehong  auf  diese  Klage  bei  Rudorff, 
Ed.  perpet.  §  13 ;  dazu  S  a  ▼  i  g  n  y  a.  a.  0.  S.  127 ;  der  die  anomale  Behand- 
long  aus  der  Natur  der  Klage  als  einer  actio  yindictam  spirans  erklftrt. 
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Weise  dieser  oder  jener  Anhaltspunkt  fur  weitere  Argumentation 
entnehmen  lasst  (L.  13.  §  1.  und  L.  19.  e.  t.),  nicht  iiber  alle  kri- 
tische  Anfechtung  und  exegetische  Schwierigkeit  erhaben. 

Indessen  ist  es  —  was  zunachst  die  letztere  Frage  betrifft  — 
sowohl  bezuglich  der  L.  13.  §  1.,  als  der  L.  19.  quod  vi  gerecht- 
fertigt,  bei  der  Lesart  des  Codex  Florentinus  und  dem  aus  solcher 
sich  ergebenden  Sinne  stehen  zu  bleiben,  beziehungsweise  niebt  ge- 
niigend  gerechtfertigt,  von  solchen  abzuweichen. 

Denn  wenn  die  Griechen  in  der  L.  13.  §  1.  cit.  die  Worte 
et  filium  tuum  nihilo  minus 
dabin  auslegen:  dass  auch  der  Sohn,  wenn  der  Vater  prohibire, 
das  Interdikt  anstellen  konne ®) ,  'so  fehlt  es  fur  diese  von  dem 
nacbsten  Sinne  immerbin  abweicbende  Auslegung  an  jedem  inneren 
oder  ausseren  Anbaltspunkte.  Und  wenn  in  der  L.  19.  cit.  Momm- 
sen  nach  dem  Vorgange  von  Haloander  lesen  will: 

competere  a  filiofamilias  colono  arboribus  succisis, 
80  widerspricht  diese  Conjectur  den  Griechen  und  wird  dadurch, 
dass  andere  Stellen  das  Abhauen  der  Baume  durcb  den  gewalt- 
unterworfenen  Colonen  besprechen  (L.  13.  §  7.  e.  t.)  und  dass 
Ulpian  in  Lib.  57.  ad  Edict,  von  den  Noxalklagen  handelt,  zwar 
unterstiitzt,  aber  docb  nicht  geniigend,  um  gegen  die  handschrift- 
liche  Lesart  festgehalten  werden  zu  konnen  ^). 

Ausgehend  von  dem  gewohnlichen  Texte  beziehungsweise  der 
nachstliegenden  Auslegung  der  betreifenden  Stellen  scheint  nun  mit 
Sicherheit  angenommen  werden  zu  diirfen:  einmal  dass  das  Haus- 
kind  das  interdictum  quod  vi  desswegen  anstellen  kann,  weil  in 
seiner  Person  dasjenige  rechtliche  Interesse  zuzutreffen  vermag,  das 
zur  Anstellung  des  Ediktes  erforderlich  ist  —  denn  in  der  Erorte- 
rung  der  Frage,  wann  dieses  Interesse  vorhanden  sei,  fuhrt  Ulpian 
den  Ausspruch  Labeo's  an  — ;  und  dann  dass  dieses  Lateresse  in  der 
zu  der  Detention  hinzukommenden  obligatorischen  Haffcung  des 
Haussohnes  zu  sehen  ist  —  denn  nicht  bios  bieten  fur  diese  An- 
nahme  die  unmittelbar  vorausgehenden  Erorterungen  iiber  das  In- 


6)  So  auch  Stdlzel,  Op.  Nov.  Nunt.  S.  382. 

7)  Das  Material  filr  die  oben  berUhrte  Feststellung  und  Auslegung  des 
Textes  der  beiden  Stellen  gibt  Mommsen  in  seiner  Digestenausgabe. 

M  a  n  d  r  y ,  Gaterrecht  I.  14 
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terdikt  von  Kaufer  und  Verkaufer  (L.  11.  §  8 — 14.  h.  t.)  einen 
Anhaltspunkt  dar,  sondem  es  weist  auch  L.  19  dadurch,  dass  sie 
den  Haussohn  als  colonus,  also  als  haftbar  fiir  die  arbores  snccisae 
auffahrt,  auf  diese  Art  von  Interesse  bin  ®). 

Allein  einiual  bat  das  romiscbe  RecM  in  anderen  Fallen,  in 
denen  ein  solcbes  recbtlicbes  Interesse  in  der  Person  des  Hauskindes 
zutrifft  und  die  actio  allgemein  Demjenigen  zugestanden  wird, 
cujus  interest,  das  Hauskind  nicbt  als  klageberecbtigt  anerkannt, 
z.  B.  nicbt  bei  dem  furtum,  bei  dem  docb  das  Interesse  mit  be- 
sonderer  Scbarfe  als  Aasgangspnnkt  und  Mass  der  Elageberechti- 
^ng  bervortritt  (L.  14.  §  10.  und  16;  L.  59.  furtis  47.  2.*u.  a.  m.). 
Weiterbin  konnte  bei  diesem  Ausgangspunkte  eine  Concurrenz  der 
Interdikte  des  Hausvaters  und  des  Haussobnes,  wie  solcbe  L.  13. 
§  2  entscbieden  voraussetzt,  nicbt  oder  nicbt  obne  nabere  Unter- 
scbeidung  angenommen  werden.  Denn  wenigstens  bei  der  actio 
furti  sind  alle  Juristen  daruber  einig,  dass  das  ftirtum  einer  fremden 
Sacbe,  fur  deren  Buckgabe  das  Hauskind  tenent  ist,  ein  furtum 
g^en  den  Hausvater  nicbt  obne  Weiteres  entbalte ,  und  liegt  eine 
Differenz  nur  in  der  Ricbtung  vor,  dass  die  Einen  (Ul  pi  anus  in 
L.  52.  §  9  furtis  und  Paulus  Rec.  Sent.  II.  31.  §  20)  Interesse 
und  Klageberecbtigung  des  Hausvaters  bei  Existenz  eines  Peculium 
beziebungsweise  eines  solventen  Peculium  statuiren,  die  Andem  aber 
(J.ulianus  und  Celsus  bei  Ulpianus  in  L.  14.  §  10.  e.  t.) 
aucb  in  solcben  Fallen  die  actio  versagen  ^). 

neque  enim  .  .  is,  cujuscumque  intererit  rem  non  perire,  babet 

furti  actionem,  sed  qui  ob  earn  rem  tenetur,    quod  ea  res 

culpa  ejus  perierit. 
Ferner  liesse  sicb,    wenn  dem  Haussobn   das  In  terdikt  nur  in  den 
verbaltnissmassig  seltenen  Fallen  zukame,  in  deHen  er  fur  das  be- 
treffende    Grundstiick   baftbar   ist,   die    allgemeine  Ausdrucksweise 


8)  S  a  V  i  g  n  7,  a.  a.  0.  S.  125  siebt  das  interdictum  quod  vi  als  actio 
vindictam  spirans  an  und  argumentirt  yoq  hier  aus  auf  die  im  Texts  berOhrte 
Anomalie.  StOlzel,  Operis  novi  nunt.  S.  382 f.  d^gegen  macht  neben  ein- 
ander  die  MiBsachtung  der  Person  und  das  Interesse  geltend,  das  der  filius 
familias  an  der  Integrit&t  der  Peculiensaclien  habe  (so  aucb  Baron  in  der 
krit.  VierteljahrBSchriffc  VU,  507  und  510). 

9)  S  a  V  i  g  n  y  II,  S.  99.  Note  p.,  wo  indess  nur  eine  der  in  den  Quellen 
referirten  Ansichten  henrorgehoben  wird. 
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sowohl  der  L.  13.  §  1  cit.  als  der  L.  9.  obi.  et  act.  nicht  recht- 
jertigen.  Und  endlich  argumentirt  Labeo  in  L.  13.  §  1  ht.  nicht 
nnter  dera  Gesichtspunkte  des  Interesses,  der  wohl  zu  seiner  Zeit 
die  Wichtigkeit,  die  ihm  spater  zukommt,  noch  nicht  hatte,  sondern 
Yon  einem  Standpunkte  aus,  der  zu  allgemeiner  Bejahnng  der  auf- 
geworfetien  Frage  fiihren  musste:  namlich  indem  er  fragt,  ob 
die  causa  obligatoria  (vis  und  clandestinitas)  der  Person  des  Haus- 
kindes  gegenliber  zutreffen  konne.  Unter  diesen  Umstanden  ist  es 
richtiger,  von  den  scheinbaren  Anhaltspunkten ,  welche  die  Um- 
gebung  der  L.  13.  §  1  und  der  Inhalt  der  L.  19  quod  vi  darbieten, 
abzusehen,  und  die  Losung  der  Frage,  aus  welchem  Grunde  dem 
Hauskinde  das  interdictum  quod  vi  zustehe,  auf  andere'Weise  zu 
versuchen. 

Hiebei  lasst  sich  mit  Grund  nicht  daran  denken,  von  der  an- 
geblichen  Qualitat  des  Interdictum  quod  vi  als  einer  actio  vindictam 
spirans  aus  zu  argumentiren :  denn  das  Interdictum  de  vi  ist  un- 
geachtet  eines  gewissen  Zusammentreffens  von  Grundlage  und  Zweck 
mit  der  Grundlage  und  dem  Zwecke  der  actiones  vindictam  spirantes 
(vgl.  unt.  II.  Ziff.  3)  keine  actio  vindictam  spirans  *^).  Auch  von  dem 
Peculium  und  dessen  Beziehung  zu  dem  Hauskinde  kann  nicht  aus- 
gegangen  werden:  denn  das  Peculium  ist  faktisches,  nicht  recht- 
liches  Vermogen  des  Hauskindes,  dessen  Interesse  an  dem  Peculium 
faktisches,  nicht  rechtliches  Interesse.  Vielmehr  mochte ,  unter  An- 
kniipfting  an  den  fur  die  actio  injuriarum  dargelegten  Entwicklungs- 
gang  (Ziflf.  1),  die  Anomalie  folgender  Massen  zu  Recht  zu  legen  sein : 

Mehr  als  andere  Verletzungen  verlangt  die  vis ,  die  dem  be- 
fugten  Willen  des  Einzelnen  direkt  gegenubertritt ,  eine  rasche, 
sichere  und  entschiedene  Zuriickdrangung ,  wenn  nicht  einer  Seits 
die  Grundlage  der  gesellschaftlichen  und  staatlichen  Ordnung  und 
anderer  Seits  die  dem  Einzelnen  gebuhrende  gleichheitliche  Stellung 
und  Werthung  erschiittert  werden  soil.  Weniger  als  bei  andern 
Verletzungen  ist  es  desshalb  moglich,  auf  die  Riickkehr  des  ab- 
wesenden  Hausvaters,  iiberliaupt  auf  die  Beseitigung  der  in  dessen 
Person  vorhandenen  Hindernisse  zu  warten,   wenn  dem  Hauskinde 


10)  E.  A.  Schmidt,  Interdiktenverfahren  S.  139  u.  140;  Vangerow, 
Pand.  I,  Anm.  zu  §  145.  I.  am  Schlusse. 

#  14* 
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gegenuber  in  der  Sphare,  in  der  dessen  Wille  als  ein  befugter 
erscheint,  also  namentlich  aber  nicht  ausschliesslicli  innerhalb  der 
Peculiensphare,  Eigenmacht  (vis)  ausgeiibt  wird.  Dringender  viel- 
mehr  als  irgendwo  anders  ist  hier  die  Einraumung  einer  wenigstens 
eventuellen  und  subsidiaren  Elagebefagniss  an  das  Hauskind  ge- 
boten.  Sie  versuchte  die  Jnrisprudenz  zu  schaflFen  —  ob  unterstiitzt 
nicht  bios  durch  die  generelle  Fassnng  des  Ediktes  (L.  7.  §  5  h.  t.) 
sondem  auch  durch  eine  entsprechende  Ediktsclansel ,  oder  durch 
einen  speciellen  Anhaltspunkt  in  den  Leges  de  vi  * '),  ist  mindestens 
zweifelhafk.  Den  Ankniipfungspunkt  aber  mag  die  Erwagung  ab- 
gegeben  haben,  dass  das  Delikt  der  Eigenmacht  dem  Hauskinde 
gegenuber  nicht  minder  moglieh  sei,  als  dem  Hausvater  gegenuber 
(L.  13.  §  1  cit.),  und  dass,  soweit  diese  Eigenmacht  oflFentliche 
Strafe  begriinde,  der  filius  familias  in  keiner  Weise  gehindert  sei, 
das  gegen  ihn  begangene  Delikt  zu  verfolgen  (arg.  L.  38  ad  Leg.  Jul. 
de  adult.  48.  5)  —  also  immerhin  die  QuaUtat  der  causa  obliga- 
toria  als  eines  delictum  und  dessen  Richtung  nicht  so  fast  gegen 
das  Vermogen,  als  gegen  den  Willen  und  hiemit  die  Personlichkeit 
des  Prohibirenden. 

Fast  noch  weniger  Anhaltspunkte  als  fur  die  Erklaning  der 
anomalen  Behandlung  des  Interdictum  quod  vi  geben  die  Quellen 
in  Beziehung  auf 

4)  die  actiones  depositi  und  commodati,  die  nach  der 
mehr  angefuhrten  L.  9.  Obi.  et  Act.  ebenfalls  suo  nomine  von  dem 
Haussohn  angestellt  werden  konnen.  Denn  ausser  dieser  Thatsache 
lasst  sich  den  Quellen  nur  entnehmen,  dass  solche  der  classischeu 
Jnrisprudenz  selbst  zweifelhaft  war  (L.  9  cit.:  utJulianus  putat; 
L.  19.  dep.:  Julian  us  et  Marcellus  putant),  und  dass  gerade 
bei  diesen  beiden  Elagen  neben  einander  eine  formula  in  jus  con- 
cepta    und    eine    formula  in  factum  concepta  im  Edikte  proponirt 


11)  Ueber  die  Geschichte  des  crimen  vis  sind  zu  vergleichen  W  a  c  h  t  e  r, 
Neues  Archiv  des  Criminalrechts  XIII ,  Nr.  1.  7.  14 ;  G  e  i  b ,  Lehrbach  des 
Strafrechts  I,  S.  47  fl.;  Rudorff,  R()m.  Rechtsgesch.  I,  §  34.  Dieselbe  ist 
hieher  nicht  ergiebig,  da  iiber  den  Inhalt  der  SJteren  Leges  de  vi  wenig  fest- 
steht,  das  interdictum  quod  yi  aber  bis  in  die  Zeiten  von  Qu.  Mucins  und 
Servius  zurtlckreicht  (L.  1.  §  5.,  L.  4  h.  t.  43.  24.  u.  a.  m.);  fiberdiess  die  vis 
als  crimen  publicum  und  die  vis  als  Voraussetzung  des  interd.  quod  vi  keines- 
wegs  zusammenfallen. 
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waren ,  was  bei  andem  Klagen  fiir  die  .Kegel  nicht  der  Fall  war. 
Gajus  IV.  47.  Sed  ex  quibusdam  causis  Praetor  et  in  jus 
et  in  factum  conceptas  formulas  proponit,  velut  depositi 
et  commodati  .  .  . 
Auch  hier  liesse  sich  daran  denken  und  ist  daran  gedacht  worden, 
die  Elageberechtigung  auf  diejenigen  Falle  zu  bescbranken ,  in 
denen  ein  rechtliches  Interesse  an  der  Zuriickforderung  der  depo- 
nirten  oder  commodirten  Sache  zwar  nicbt  fiir  den  Hausvater,  aber 
fur  den  Haussohn  vorliegt  ^*)  —  obwohl  aussere  Anhaltspunkte,  wie 
sie  bei  dem  interdictum  quod  vi  hervorgehoben  werden  konnen 
(vgl.  Ziff.  3),  bier  nicht  vorhanden  sind.  Allein  ein  Theil  der 
Grunde,  die  gelegentlich  der  Erorterungen  unter  Ziff.  3  gegen  diese 
Ansicbt  geltend  gemacbt  worden  sind,  trifft  auch  hier  in  gleicher 
Starke  zu.  Ueberdiess  ist  aus  den  Quellen  nirgends  ersichtlich,  dass 
die  romische  Jurisprudenz  aus  Rechtsgeschafken  der  Hauskinder 
nur  dann  einen  Anspruch  fiir  den  Hausvater  resultiren  liess ,  wenn 
ein  specielles  Interesse  des  Hausvaters  an  der  Bealisirung  des  Ge- 
schaftes  erweisbar  ist;  jede  Argumentation  aus  den  Quellenstellen 
aber ,  welche  delicta  und  actiones  ex  delicto ,  speciell  das  fiirtum 
und  die  actio  furti  betreffen  (vgl.  ebenfalls  Ziff.  3),  ist  mehr  als 
misslich.  Denn^  bei  diesen  Delikten,  speziell  bei  dem  furtum, 
gehort  die  Verletzung  des  Vermogensinteresses  zu  dem  Thatbestande 
des  Deliktes,  ist  also  ein  Requisit  der  causa  obligatoria,  wahrend 
die  causa  obligatoria  bei  obligationes  e  contractu  in  dem  Bechts- 
geschaffce  abgeschlossen  und  zu  dessen  Gultigkeit  im  AUgemeinen 
ein  Vermogens  -  oder  anderes  Interesse  nicht  erforderlich  ist. 
Weiterhin  ist  bei  den  Deliktsobligationen  diese  Beriicksichtigung 
des  Interesses  des  Gewalthabers  nur  moglich,  indem  das  Delikt 
selbst  als   ein  Delikt   gegen   den  Gewalthaber    aufgefasst   wird  — 


12)  So  S  a  y  i  g  n  y,  a.  a.  0.  S.  137  f. ;  vgl.  auch  P  u  c  h  t  a,  a.  a.  0.  S.  491 ; 
Schwanert,  S.  314  u.  315;  Wetzel,  a.  a.  0.  §  12.  bei  Note  25.  Thon 
und  A  8  h  e  r  (in  den  zu  dem  vorigen  §  in  Note  1  angefiihrten  Schriften)  su- 
chen  zwar  die  Doppelformel  anders  zu  erkl&ren,  als  hvs  dahin  geschehen  ist, 
und  weisen  namentlich  die  Erkl&rung  derselben  aus  dem  BedUrfnisse  des 
Hauskindes  zuriick  (Thon,  a.  a.  0.  S.  291  f.,  Asher  288  f.),  tragen  aber 
fUr  die  Erfassung  der  ausnahmsweisen  Elageberechtigung  des  Hauskindes  nahezu 
Nichts  bei :  insoferne  sie  ilbereinstimmend  davon  ausgehen ,  dass  das  Haus- 
kind  jede  actio  in  factum  anstellen  kOnne. 


214 

eine  Auffassung,  die  auch  sonst  z.  B.  in  der  Annabme  einer  injuria 
mediata  hervortritt  (vgl.  z.  B.  Neratius  in  L.  41  injuriis)  ^*)  — 
und  ware  die  Annabme,  dass  ein  ahnliches  Zutreffen  der  einzelnen 
Momente  des  Thatbestandes  in  der  Person  des  Gewalthabers  anch 
bei  den  Rechtsgeschaften  verlangt  werde,  nicht  nur  ohne  alle 
innere  und  anssere  Unterstiitziing,  sondem  auch  in  direktem  Wider- 
spruch  mit  den  in  den  §§  7  flg.  §§14  fig.  eruirten  Grundsatzen.  Die 
einzige  Moglichkeit,  jene  These  in  Uebereinstimmung  mit  den  all- 
gemeinen  Grundsatzen  zu  bringen,  ware  desshalb  in  dem  Satze 
gelegen :  dass  eine  condemnatio  pecuniaria  ohne  Yermogensinteresse 
des  Klagers  nicht  denkbar  sei.  AUein  auch  in  dieser  Beziehung 
ist  wohl  zu  bedenken,  dass  Nichts  entgegen  steht,  das  Mass  der 
Condemnation  durch  das  Interesse  bestimmen  zu  lassen,  das  das 
Hauskind  an  der  ICrfulIung  des  Vertrages  hat,  und  dass,  wenn 
und  solange  die  Quellen  keine  Anhaltspunkte  fiir  eine  gegentheilige 
AuflPassung  ergeben,  von  einer  derartigen  Behandlungsweise  aus- 
gegangen  werden  darf :  wird  doch  auch  sbnst,  selbst  bei  denDelikts- 
klagen,  wenigstens  von  einem  Theil  der  r5mischen  Juristen  das 
Interesse  des  Sohnes  moglichst  fiir  den  Yater  zu  verwerthen  gesucht 
(L.  52.  §  9  furtis  und  Paul  us  Rec.  Sent.  II.  31.  §  20.  vgl.  auch 
L.  3.  §  4.  min.  4.  4.  U 1  p.  lib.  1 1  ad  Edict.) 

Noch  weniger  ist  es  gerechtfertigt ,  die  Thatsache ,  dass  das 
Hauskind  proprio  nomine  depositi  und  commodati  klagen  kann, 
einfach  daraus  zu  erklaren ,  dass  fiir  diese  actiones  formulae  in 
factum  conceptae  proponirt  waren  **)  —  denn  die  Ansicht,  dass 
jede  actio  in  factum  dem  Hauskinde  proprio  nomine  zustehe,  ist 
nicht  richtig  (vgl.  II.  1)  —  oder  daraus,  dass  der  Haussohn  zwar 
deponiren  und  commodiren,  aber  nicht  verkaufen,  verp&nden  u.  s.  f. 
darf  **)  —  denn  diese  Annahme  ist  durchaus  unbegriindet.  Dagegen 
fehlt  es  auch  hier  nicht  an  Gruuden  fiir  eine  Erkliirung,  die  sich  an 
die  Geschichte  der  actio  injuriarum  desHauskindes  (Ziff.  1)  anschliesst. 
Das  Depositum  verlangt  nach  der  Auifassung  der  Romer 
eine    augenblickliche ,     widerstandslose    Riickgabe    der    deponirten 


13)  Huachke,  Gajus  S.  153.  und  154. 

14)  So  Thon  und  Asher  (vgl.  die  Note  12). 

15)  A.  Faber,  1.  c.  p.  174. 
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Sache,  sobald  der  Deponent  die  Sache  wieder  haben  will,  wie 
diess  nicht  bios  prinzipiell  ausgesprochen,  sondern  auch  durch  eine 
Reihe  von  Folgesatzen,  namentlich  durch  den  Ausschluss  der  Einreden 
der  Retention ,  der  Compensation  und  der  eigenen  Berechtignng 
praktisch  durchgefiihrt  ist  ^^). 

L.  1.  §22  deposit!  16.  3.  (Ulp.  lib.  30.  ad  Edict.);  Paulus 

rec.  sent.  II.  12.  §  12  (§  3);  L.  31.  §  1.  dep.  16.  3  (Try- 

ph on  inns  lib.  9.  Disp.)  u.  a.  m.  vgl.  mit  den  justiniani- 

schen   Verfugungen    in  L.  11.   C.  e.  t.  4.  34.;   L.  ult.  C. 

comp.  4.  31.;  §  30.  J.  act.  4.  6. 
Und  das  Commodat  ist  zwar  keineswcgs  so  scharf  anf  jederzeitige 
Riicbforderung  gestellt,  wie  das  Depositum,  hat  aber  doch  ebenfalls, 
wenn  die  Gebrauchszeit  abgelaufen  ist,  gegennber  dem  Willen  des 
Commodanten  keinen  Bestand :  so  dass  im  Allgemeinen  jedes  Vor- 
enthalten  der  commodirten  Sache  dem  Wesen  des.Verhaltnisses 
widerspricht  ^''). 

L.  17.  §  3.  commod.  13.   6  (Paulus  lib.  29  ad  Edict.)   vgl. 

auch  L.  15  und  16  e.  t.  (Paulus  1.  c;  Marcellus  lib.  5. 

Dig.)  L.  ult.  C.  e.  t.  4.  23.  (Impp.  Dioclet.  et  Maxim. 

J.  A.  Faustinae.) 
Dass  der  Haussohn  die  von  ihm  deponirte  oder  commodirte 
Sache  auch  dann  nicht  klagend  zuriickfordern  kann,  wenn  in  der 
Person  des  Hausvaters  ein  faktisches  Hinderniss  der  gleichbaldigeu 
Klaganstellung  zutrifft,  musste  desshalb  friihzeitig  als  Incon- 
venienz  empfunden  werden.  Entweder  ist  nun  von  vorneherein, 
um.  derselben  abzuhelfen ,  die  Doppelformel  in  das  Edikt  aufge- 
nommen  worden ,  so  dass  die  Jurisprudenz  nu»  des  Grundes  dieser 
Eigenthumlichkeit  bewusst  zu  werden  brauchte,  um  ein  eigenes 
Klagerecht  der  Hauskinder  statuiren  zu  konnen;  oder  es  ist  die 
aus  anderen  Griinden  in  das  Edikt  gekommene  actio  depositi  und 
commodati  in  factum  als  Ankniipfungspunkt  beniitzt  und  auf  diese 
Weise  das  praktisch  wiinschenswerthe  Klagerecht  durch  die  Juris- 


16)  Naheres  bei  G 1  u  c  k ,  Commentar  XV,  S.  188  f. ;  P  u  c  h  t  a,  Vorlesungen 
§  321 ;  Sintenis,  Civilrecht  §  112.  namentlich  in  and  bei  Note  12  f. ;  Wi  n  d- 
scheid  §  378;  Seuffert,  Pandekten  §  ai6.  u.  a.  m. 

17)  Naheres  bei G lack,  Commentar XlII,  S.  464f.;  Sintenis,  Civilrecht 
§  111.  namentlich  bei  und  in  Note  18—22;  Senffert,  Pandektenrecht  §  314. 
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prudenz  fundirt  worden.  Mit  der  einen  wie  mit  der  andern  Annahme 
ist  vertraglich,  dass  U 1  p  i  a  n  und  Paulas  fur  den  Satz  sich  auf 
Auctoritaten  berufen  zu  miisseu  glauben  (L.  9.  Obi.  et  Act.;  L.  19. 
depos.) ;  die  eine  wie  die  andere  Annahme  ferner  findet  eine  Unter- 
stiitzung  in 

L.  13.  Obi.  et  Act.  (Ulp^  lib.  1.  Disput.):  In  factum  actiones 
etiam  filii  familiarum  possunt  exercere ; 
bei  beiden  endlich  ist  erklarlich,  dass,  als  spaterhin  das  im  vorigen 
§  dargestellte  Auskunftsmittel  ergriffen  worden  ist,  die  Benutzung 
desselben  bei  den  betreffenden  actiones  nicht  ausgeschlossen,  sondem 
neben  dem  ohnediess  nicht  unzweifelhaften  eigenen  Klagerechte 
Torgekommen  beziehungsweise  vorgeschlagen  worden  ist. 

L.  18.  §  1  judiciis  (vgl.  den  vorigen  §  auf  S.  200  und  201) :  .  . 
forte  depositum  repetens. 
Insoferne  mochte  ubrigens  die  erste  Hypothese  mehr  Grund  fur 
sich  haben,  als  ein  irgend  ausreichender  anderer  Grund  fiir  die 
Doppelformel  bei  der  actio  depositi  und  commodati  nirgends  er- 
sichtlich  ist  **). 

Wie  dem  Ubrigens  auch  sei:  soviel  sollte  immerhin  dargethan 
sein,  dass  auch  die  actiones  depositi  und  commodati  aller  Wahr- 
scheinlichkeit  nach  nur  aushiilfsweise  und  gleichsam  eventuell  dem 
Hauskinde  zukommen.  Ist  dem  aber  so,  so  ist  ein  im  Wesentlichen 
gleicher  Ausgangspunkt  fiir  alle  in  L.  9  Obi.  et  Act.  44.  7  genann- 
ten  eigenen  Klagerechte  der  Hauskinder  und  hiemit  zugleich  dar- 
gethan, dass  auf  die  Einraumung  dieser  eigenen  Klagerechte  in 
der  Hauptsache  dasselbe  Bediirfniss  hingefuhrt  hat,  das  die  An- 
stellung  der  dem  Hausvater  zukommenden  Klagen  in  dessen  Namen 
hervorgerufen  hat.  Nicht  die  Anspriiche  selbst  sind  also  Anspriiche 
des  Hauskindes :  nur  die  Klagerechte ,  als  Mittel  der  Realisirung 
dieser  Anspriiche,  kommen  subsidiar  dem  Hauskinde  zu;  das 
Hauskind  hat  demgemass  zwar  formell,  aber  nicht  materiell  eigenes 


18)  So  namentlicli  SavignyV.  84;  aber  auch schon  Z i m m e r n, Rechts- 
geschichte  HI,  §  54.  Note  3;  Miihlenbruch,  Cession  §  15.  Note  353; 
Puchta,  a.  a.  0.  §219.  gegen  Ende;  dann  Yangerow  Anxn.  zu  §  138; 
E u d 0 r f f,  Rechtsgesch.  II,  §  50.  Note  31;  Bethmann-Hollweg,  Civil- 
prozess  11,  S.  323  a.  324;  Arndts  in  Haimerrs  Vierteljahrsschrift  XVII,  188; 
Euntze,  Cursus  der  Instit.  g  235.  am  Schlusse. 
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Recht  und  eigene  Befngniss ;  und  das  Prinzip,  welches  das  romische 
Familiengiiterrecht  beherrscht,  ist  wenigstens  der  Saclie  nach  nicht 
durchbrochen  ^®). 

n.  In  der  bisherigen  Erorterung  ist  davon  ausgegangen  wor- 
den,  dass  es  einzelne  bestimmte  Elagerechte  seien,  die  den  Haas- 
kinderu  aus  speciellen  Grunden  zu  eigenem  Rechte  zastehen  konnen. 
Es  &agt  sich  aber  weiter:  ob  die  einzelnen  in  den  Quellen 
genannten  Elagerechte  nicht  als  Beispiele  anzu- 
sehen,  in  Wirklichkeit  also  ganze  Eategorieen  von 
Elagerechten  den  Hanskindern  zu  eigenem  Rechte 
eingeraumt  sind? 

Die  Frage  wird  in  der  Regel,  namentlich  seit  den  eingehenden 
Untersuchungen  Savignj's,  bejaht;  indessen  im  Allgemeinen  wohl 
nicht  mit  Recht.  Diess  beweisen  zu  dem  einen  Theile  die  Ausfiih- 
mngen  unter  I.,  die  uberall  auf  spezielle  Grunde  far  die  Aasnahme- 
stellang  des  einzelnen  Elagerechtes  zariickweisen.  Aosserdem  ist 
za  bemerken: 

1)  Aeltere  Schriftsteller ,  dann  aber  aach  wieder  die  jiingsten 
Werke,  welche  die  Prage  beruhren,  stellen  den  Satz  aaf,  dass  den 
Hanskindern  alle  actiones  in  factam  zastehen  '^). 

Dass  es  an  inneren  Griinden  fiir  diese  Aufstellang  fehlen  muss, 
ist  begreiflich;  denn  worin  soUte  ein  materieller  Zasamm^nhang 
zwischen  der  doch  vielfach  zufalligen  Formelconception  und  der 
anomalen  Rechtsstellung  der  Hauskinder  seinen  Grand  und  Boden 
haben?    Dieselbe  ware  denn  auch  sicherlich  ohne  die  ^ 

L.  13.  Obi.  et  Act.  44.  7.  (Ulp.  lib.  1.  Disput.):  In  factum 
actiones  etiam  filii  familiarum  possunt  exercere. 


19)  So  dem  RestJtate  nach  Cujacius,  Op.  Omn.  VIII,  337;  Budorff, 
RechtsgeacliichteII.§16;  Bethmann-Holl wag  IT,  S.  323u.324.  —  iibri- 
gens  ohne  geniigende  Scheidung  gegentiber  der  im  vorigen  Paragraphen  er- 
6rterten  Behandlungsweise ,  Hollweg  Uberdiess  unter  Annahme  elnes  anderen 
Entwicklungsganges. 

20)  So  die  Glos'se  zu  L.  13.  Obi.  et  Act.,  freilich  unter  Zweifeln  ttber 
die  Bedeutung,  welc^ie  der  Bezeichnung  »in  factum  actio «  in  soloher  Begel 
zukomme  (Jo.:  >diejenigen  Klagen,  die  immer  und  nur  actiones  in  factum 
8eien«);  so  femer  Gothofredps  zu  derselben  Stelle  —  unter  Zweifeln  iiber 
den  Grund   der  Bestimmung  — ;  dann  aber  auch  wieder  Then,   a.  a.  0. 

,S.  291  f.,  296  f.;  Asher  a.  a.  0. 
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nie  entstanden ;  diese  Stelle  aber  ist  langst  uberzengend  durch  den 
Hinweis  darauf  beseitigt  worden ,  dass  bei  der  formula  in  factum 
concepta  anders  als  bei  der  formula  in  jus  concepta  die  filii  familias 
durch  die  Prozessform  nicht  verhindert  seien,  die  Klage  anzustellen, 
—  Yorausgesetzt,  dass  sie  auch  eine  materielle  Berechtigung  dazu 
haben  •*). 

2)  Die  Mehrzahl  der  generellen  Auftitellungen  schliesst  sich 
an  die  L.  8.  capite  min.  4.  5.,  beziehungsweise  die  L.  8.  bis  L.  10. 
cap.  min.  4.  5.  an: 

L.  8.  cit.  '*)  (Gajus  lib.  4.  ad  Ed.  prov.).  Eas  obligationes, 
quae  naturalem  praestationem  habere  intelliguntur,  palam 
est  capitis  deminutione  non  perire,  quia  civilis  ratio  naturalia 
jura  corrumpere  non  potest,  itaque  de  dote  actio,  quia  in 
bonum  et  aequum  concepta  est,  nihilominus  durat  etiam 
post  capitis  deminutionem, 
L.  9.    (Paul us    lib.  11.   ad  Ed.)   ut  quandoque   emancipata 

agat. 
L.  10.  (Mod  est  in  us  lib.  8.  Differ.)  Legatum  in  annos  sin- 
gulos  vel  menses  singulos  relictum,  vel  si  habitatio  legetur, 
morte  quidem  legatarii  legatum  intercidit,  capitis  deminu- 
tione  tamen   interveniente  perseverat:     videlicet  quia  tale 
legatum  in  facto  potius  quam  in  jure  consistit. 
Die  Stellen  betreffen  zwar  direkt  nur  den  Einfiuss    der  capitis  de- 
minutio  minima  auf  das  Fortbestehen  der  vor  solchen  begrundeten 
Rechte ;  sie  werden  aber  allgemein  als  Belege  fiir  die  hier  erorterte 
Frage  ai^eseheu,  —  davon  ausgehend,    dass  ein  Recht,    das  dem 
Berechtigten  der  cap.  dem.  minima  unerachtet  verbleibe,  auch  von 
Anfang  an  von  einem  homo  alieni  juris  fiir  sich  erworben  werden 
konne.     Indem    dann    bald  die  erne  bald  die   andere  der  in  diesen 
Fragmeuten,-  und  namentlich  in  der  L.  8.  angefiihrten  Motivirungen 
hernusgegriffen  wird ,  werden  als  Rechte,  welche  den  Hauskindern 
zustehen  konnen,  bezeichnet  von  den  £iinen :  alle  aus  dem  jus  gen- 
tium  oder  jus  naturale  herleitbaren  Privatrechtsverhaltnisse    (quia 


21)  Savigny,  System  II,  102.  Note  5. 

22)  »Gi:gu8  explicandae  est  facultas  pauconim  hominuiu«  sagt  Cujacius, 
Op.  Omn.  V,  161.,  vgl.  auaserdem  III,  643. 
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civilis  ratio  naturalia  jura  corrumpere  non  potest);  von  Anderen: 
alle  auf  unmittelbare  Lebensversorgung  abzielenden  Rechte  (quae 
naturalem  praestationem  habent);  oder  alle  Verhaltnisse ,  welehe 
an  sich  bios  faktischer  Natur  sind,  und  nur  nebenbei  aus  irgend 
einem  Grunde  als  Bechtsverhaltnisse  erscheinen  (quae  naturalem 
praestationem  habent  und  quia  ..  in  facto  potius,  quam  in  jure 
consistit) ;  endlich  alle  actiones  mit  einer  formula  in  aequius  melius 
concepta  (quia  in  bonum  et  aequum  concepta  est)  '*). 

Hiebei  ist  vor  AUem  zu  bemerken,  dass  die  urspriingliche  Trag- 
weite  der  betreffenden  Stellen,  namentlich  der  L.  8.  cit.,  nicht  mehr 
zu  ubersehen  und  selbst  zweifelhaft  ist,  ob  sich  solcbe  in  dem 
£diktscommentare  des  6  a  j  u  s  auf  den  Yerlust  der  Rechte  und  nicht 
auf  den  Untergang  der  Schulden  durch  capitis  deminutio  minima 
bezogen  haben;  und  dass  die  Berechtigung  zu  der  actio  de  dote, 
welehe  das  erste  Fragment  in  seinem  jetzigen  Zusammenhange  mit 
L.  9.  yon  dem  Einflusse  der  capitis  deminutio  und  namentlich  der 
Emancipation  eximirt,  also  durante  potestate  anscheinend  als  Be- 
rechtigung der  filia  familias  betrachtet,  nach  der  sonstigen  Auffas- 
sung  der  romischen  Jurisprudenz  eine  dem  Hausvater  zustehende 
Berechtigung  ist  (vgl.  hieriiber  §  35.  I.  1.).  Denn  es  liegt  hierin 
eine  nicht  zu  verkennende  Mahnung ,  den  generellen  Ausspriichen 
der  betreffenden  Stellen  fiir  sich  allein  keine  massgebende  Bedeu- 
tung  beizumessen.  Diese  Mahnung  aber  wird  dadurch  noch  gewich- 
tiger,  dass  die  L.  8.  Motivirungen  hauft,  die  sich,  generell  ver- 
standen,  weder  voUstandig  decken ,  noch  unbedingt  erganzen,  und 
dass  in  der  L.  10.  zwei  sehr  heterogene  Yerhaltnisse  ohne  genii- 
gende  Auseinandersetzung  der  Einigungspunkte  nebeneinanderge- 
stellt  werden. 

Unter  Beachtung    dieser  Umstaude    ist  als  einzig  sicherer  In- 
halt  der  L.  8.  und  L.  9.  cit.  anzuseheu:     dass    die   actio    de  dote 


23)  Die  erste  der  angefilhrten  Anaichten  vertritt  neuestens  K  u  nt  z  e ,  Cftrsus 
§  843 ;  aber  auch  schon  die  S  c  h  o  1  i  e  n  zu  Basil.  XLVI,  2.  §  7  (rdg  dno  3ixa(ov 
u<u  Tov  dya&ou  avriara/ufvag) ;  der  Gasus  der  accarsischen  G 1  o  8  8  e  (zudemWorte 
eas  in  L.  8.  cap.  min.)  u.  s.  f.  Die  weiteren  Aufstellungen  finden  sich  ver- 
einigt  bei  Savigny,  a.  a.  0.,  namentlich  S.  91,  93  fl.,  105,  und,  wohl  auch 
nnter  fievorzugung  der  einen  oder  anderen  derselben,  bei  den  meisten  Neue- 
ren  (vgl.  oben  Note  1). 
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der  uxor  filiafamilias  nach  der  Emancipation  zostehe,  gleichyiel 
ob  sie  vor  oder  nach  Losung  der  Ehe  emancipirt  worden  ist ;  miissen 
desshalb  alle  allgemeinen  Anspruche  der  L.  8.  durch  ihre  Besdehung 
za  dieser  Entscheidang  ihre  nahere  Bestimmung  erhalten.  Yon 
diesem  AuBgangsponkte  aus  liegt  folgende  Annahme  am  Nachsten : 
GaJQs  geht  dayon  aus,  dass  die  dos  materiell  in  gewisser  Beziehong 
der  Frau  gehort  und  dass  die  actio  de  dote  mit  dazu  bestimmt  ist, 
dieses  materielle  Angehoren  der  dos  zu  realisiren.  Er  ninmit  nun 
mit  Yollem  Rechte  an,  dass  dieses  materielle  Angehoren,  diese  that- 
sachliche  Bestimmung  der  dos  far  die  Ehefran  beziehungsweise  fiir  die 
gewesene  Ehefraa  ganz  anabhangig  von  der  Rechtsstellang  der  letz- 
teren  sei  —  ob  sie  filia  familias  oder  soi  juris  ist  —  also  auch  Ton 
der  Emancipation,  welche  die  Ehefrau  erleidet,  unberuhrt  bleiben 
miisse,  und  will  gerade  jenes  materielle  Angehoren  im  Gegen- 
satze  zu  dem  rechtlichen  Angehoren  durch  das  Wort  naturalis  in 
»naturalem  praestationem«  wie  in  »naturalia  jura«  hervorheben. 
Nun  handelt  es  sich  freilich  fiir  Gajus  schliesslich  nicht  darum, 
die  Fortdauer  des  materiellen  Angehoren  der  dos  an  die  Ehefrau 
nach  deren  Emancipation  zu  constatiren :  er  will  vielmehr  darthun, 
dass  die  actio  de  dote,  also  der  rechtliche  Anspruch  auf  die 
dos,  nach  der  Emancipation  der  gewesenen  Ehefrau  zukomme ;  zur 
Motivirung  dieses  Satzes  aber  will  die  Betonung  der  Fortdauer  des 
materiellen  Angehorens  nicht  ausreichen.  Desshalb  schiebt  Gajus 
den  weiteren  gerade  auf  die  actio  de  dote  beziiglichen  Grund  ein: 

quia  ip  bonum  et  aequum  concepta  est 
d.  h.  er  betont,  dass  bei  der  actio  de  dote  ein  eigentlicher  Rechts- 
anspruch  erst  mit  dem  Erkenntnisse  des  Richters  entstehe,  bis 
dahin  also  wohl  ein  Factum  vorliege,  aus  dem  ein  Recht  hervorgehen 
konne,  aber  in  Wirklichkeit  noch  kein  Recht  vorhanden  sei,  auf 
das  die  Regel  iiber  den  zerstorenden  Einfluss  der  cs^itis  deminutio 
minima  Anwendung  beanspruchen  konne.  Er  recurrirt  also  auf 
den«elben  Grund,  den  Mod  est  in  us  in  L.  10.  ht.  mit  den  Worten 
hervorhebt : 

videlicet  quia  tale  legatum  in  facto  potius  quam  in  jure  con- 
sistit 
und  den  desshalb  in  dieser  L.  10.  die  Compilatoren  an  die  anschei- 
nend  verschiedeue  Motivirung  von  Gajus  anschliessen.     Denn  dass 
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der  einzige  Gesichtspunkt ,  der  die  Zusammenstelluiig  des  legatum 
habitationis  and  des  legatum  in  singalos  annos  relietum  rechtfertigen 
kann,  diejenige  Auffassung  dieser  Legate  ist,  die  aus  solchen  jeder- 
zeit ,  beziehnngsweise  auf  den  Anfang  der  einzelnen  Genussperioden 
das  Recht  neu  entstehen  lasst,  kann  nicht  wohl  einem  Anstande 
unterliegen  —  wie  denn  diese  Auffassung  far  das  legatum  in  sin- 
gulos  annos  relietum  ohnediess  feststebt  (L.  4.  und  L.  1 1 .  annuls, 
leg.  33.  1.),  und  fur  das  legatum  babitationis  ausser  durcb  die 
Zusammenstellung  in  L.  10.  cit.  auch  nocb  durcb  die  Einflusslosig- 
keit  des  non-usus  (L.  10.  pr.  usu  7.  8.)  begriindet  werden  kann. 
Die  Zulassigkeit  dieser  Auslegung  setzt  aber  freilich  yoraus, 
einmal,  dass  Das,  was  uber  das  materielle  Angeboren  der 
dos  an  die  Ebefrau  und  das  formelle  Angeboren  der  actio  de 
dote  an  den  Hausvater  derselben  gesagt  worden  ist,  auf  andere 
Beweisgrunde  bin  als  feststebend  angenommen  werden  darf;  und 
dann,  dass  die  versucbte  Erklarung  des  Hereinziebens  der  Formel- 
fassung  mit  der  erweisbaren  Bedeutung  der  formula  in  aequius  et 
melius  concepta  nicbt  im  Widersprucbe  stebt.  Nacb  der  ersteren 
Ricbtung  bin  wird  der  Beweis  in  den  §§  34  und  35  gefiibrt  werden. 
In  letzterer  Beziebung  dagegen  geniigt  es  darauf  binzuweisen,  dass 
die  Einscbaltung  der  Worte  »quod  aequius  melius«  in  die  Pormel* 
unzweifelbaft  dem  Ricbter  ein  besonders  freies  Ermessen  gewabren 
will  und  dass  gerade  bei  der  actio  rei  uxoriae  dieses  Ermessen  aller 
Wabrscbeinlicbkeit  nacb  Anfangs  den  Ricbter  ermacbtigt  bat,  alle 
und  jede  Restitution  zu  versagen  **).  So  wenig  sicb  nuri  abseben  lasst, 
wie  aus  dieser  anomalen  Stellung  des  judex  eine  Elageberecbtigung 
des  Hatiskindes  folgen  sollte :  so  erklarlicb  ist  es,  dass  in  solcben 
Fallen,  in  denen  dem  Ermessen  des  Ricbters  lediglicb  keine  objec- 
tive Grundlage  gegeben  und  keine  objective  Scbranke  gesetzt  ist, 
die  Existenz  jeden  festen  Recbtes  vor  dem  Il^ozesse  verneint ,  Alles, 
was  sicb  fruber  ereignet  bat,  nur  als  ein  moglicber  Weise  zu  der 
Begriindung  eines  festen  Rebtes  fiibrendes  Factum  bebandelt,  und 
eben  desswegen  die  Regel  iiber  den  Erwerb  aller  Recbte  fiir  den 
Gewaltbaber  nicbt  zur  Anwendung  gebracbt  wird. 


24)  Bechmann.  das  rOmische  Dotalrecht  I,  S.  53  f.,  S.  68  fl.;  Gzyh- 
larz,  das  rGmische  Dotalrecht  S.  38  fl. ,  ygl.  auch  die  bei  letzterem  waiter 
angefUhrten  Schriftsteller  und  unten  den  §  35. 
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All  Diess  scheint  unanfechtbar  zu  sein :  nnr  ein  doppeltes  and 
allerdings  nicht  ungewichtiges  Bedenkeu  ist  noch  za  beseitigen  — 
das  Bedenken  namlich,  dass  zu  Zeiten  des  Gajus  das  Ermessen  des 
judex  bei  der  actio  rei  uxoriae  keineswegs  mebr  vollig  unbeschrankt 
war  tind  dass  in  anderem  Zusammenhange  diese  actio  unbedenklieb 
als  ein  anf  den  Gewaltbaber  ubergehendes  Recht  behandelt  wird 
(ygl.  hieriiber  den  §  35. 1. 1.).  Indessen  handelt  es  sich  far  Gajus  nicbt 
darum,  zu  erheben,  ob  die  actio  rei  uxoriae  durch  die  cap.  dem.  minima 
beriibrt  wird,  sondem  urn  dieErklarung  der  feststehenden  Exemtion. 
Zu  diesem  Behufe  aber  konnte  mit  Fug  and  Recht  auf  einen  Grand 
zuriickgegrifiPen  werden,  der  aaf  einem  friiheren  und  in  der  Hauptsacbe 
uberwundenen  Entwicklungsstadium  gestaltend  eingewirkt  hatte. 

Verhalt  es  sich  mit  dem  Inhalte  der  angefiihrten  Beweisstellen 
so,  wie  ausgefiihrt  worden,  so  kann  es  keinem  Anstande  unterliegen, 
dass  die  sammtlichen  aus  denselben  abstrahirten  Regeln  verworfen 
werden  miissen. 

a)  Dass  die  cap.  dem.  minima  die  dem  jus  gentium  oder 
dem  jus  naturale  angehorenden  Rechte  undRechts- 
verhaltnisse  nicht  ergreife  *^)  ist  —  jedenfalls  wenn  daraus 
gefolgert  werden  soil,  dass  das  Hauskind  diese  Rechte  und  Rechts- 
^erhaltnisse  nicht  dem  Hausvater,  sondem  sich  selbst  erwerbe  — 
nicht  richtig.  Denn  die  Quellen  lassen  keinen  Zweifel  dariiber, 
dass  Rechte,  welche  ihre  Anerkennung  dem  jus  gentium  oder  prae- 
torinm  verdanken,  — »  also  demjenigen  jus  naturale,  das  allein  in 
Betracht  kommen  kann  —  unbedenklieb  auf  den  Gewalthauer  uber- 
gehen  (vgl.  dieBelegstellen  in  den  friiheren  Paragraphen,  namentlich 
in  §  10.  am  Anfange;  dann  in  §  12.  III.  Z.  3.  und  V.;  in§  13.  Z. 
3.  lit.  b).  Ueberdiess  aber  ist  die  actio  de  dote,  welche  in  der  L.  8. 
cit.  alsBeispiel  der  durch  die  Cap.  Dem.  Minima  nicht  beriihrten  For- 
derungsrechte  aufgefiifl^t  wird^  eine  civilrechtliche  Klage  —  zum 
besten  Beweise  dafur,  dass  unter  den  naturalia  jura,  welche  die 
civilis.  ratio  nicht  zerstoren  kann ,  nicht  die  dem  jus  gentium  be- 
ziehungsweise  dem  jus  naturale  in  diesem  Sinne  angehorenden  Ver- 
haltnisse  zu  verstehen  sind  *•). 


25)  Euntze,  Cursns  §  343,  ygl.  weiterhin  die  Note  23. 

26)  Savigny,  a.  a.  0.  S.  105  u.  106;    vgl.  auch  Bechmann,  Dotal- 
recht  I,  S.  83. 
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b)  Die  Heranshebung  der  anf  nnmittelbare  Lebensver- 
sorgnng  gerichteten  Anspruche  *')  verliert  alien  Boden, 
wenn  die  natnralis  praestatio  in  der  abge^ruekten  L.  8.  so  ausge- 
legt  wird,  wie  gescheben.  Denn  darans,  dass  der  maierielle  Zweck 
des  Alimentenlegates ,  vielleicht  anch  der  habitatio  legata  und  der 
operae  servorum  gewisse  Anomalien  znr  Folge  hat,  lasst  sicb  nicht 
folgem,  dass.  die  betreffenden  Berechtigungen  durante  potestate  den 
gewaltunterworfenen  Personen  selbst  zustehen.     Wenigstens  nimmt 

L.  42.  cond.  35.  1.  (Africanus  lib.  2.  Qnaest.) . .  argumen- 
tnm  rei  est,  quod  et  si  cibaria  servis  Titii  legentur,  procul 
dabio  domini  est,  non  servorum  legatom. 
keinen  Anstand,  den  Anspruch  anf  die  den  Sclaven  legirteu  Alimente 
dem  Gewalthaber  derselben  erworben  werden  zu  lassen,  wahrend  im 
Uebrigen,  soweit  der  materielle  Zweck  zu  Anomalien  drangt,  anch  die 
Sclaven  und  sie  vorzugsweise  als  Yermachtnisstrager  vorausgesetzt 
und  geschutzt  werden  (L.  11.  und  17.  alim.  leg.  34*  1«;  L-  16. 
annuis  leg.  33.  1.;  L.  3.  pr.  und  §  1.  his  quae  pro  non  scr.  34.  8.). 
Andere  Abweichungen  aber,  die  von  Savigny  in  diesen  Zu* 
sammenhang  gebracht  werden,  erklaren  sich  besser  und  richtiger 
aus  anderen  Motiven  (vgl.  uber  die  habitatio  oben  Tor  lit.  a.  und 
iiber  die  dos  unten  die  §§  33. — 35.):  so  dass  als  Anspruche ,  die 
einer  Seits  den  Zweck  der  Lebensversorgung  verfolgen  und  anderer 
Seitfi  in  der  hier  in  Frage  stehenden  Richtung  anomal  sind,  nur 
noch  die  (gesetzlichen)  Anspruche  anf  Ahmentation  und  Dotation 
iibrig  sind.  Aber  auch  bei  ihnen  liegt  der  Schwerpunkt  nicht  in 
Inhalt  und  Zweck  (vgl.  fiber  solche  die  §§  28. — 30.). 

c)  Dass  Facta  und  fakti  sche  Yerhaltnisse  ^^),  die  in 
der  gewaltunterworfenen  Person  oder  in  Beziehung  auf  solche  ent- 
stehen,  nicht  auf  den  Gewalthaber  bezogen  werden,  steht  fest. 

L.  44.  pr.  cond.  35.  1.  (Paulus  lib.  9.  ad  Plautium):    quia 

quae  facti  sunt,  non  transeunt  ad  dominum. 

Ebenso  dass  dieser  Grundsatz  da  und  dort  angewendet  wird ,    um 

zu   bestimmen ,    ob    und    inwieweit  gewisse  Yerhaltnisse ,    die  von 

einem  anderen  Gesichtspunkte  aus  als  Bechtsverhaltnisse  erscheinen, 


27)  Savigny,   a.  a.  0.  S.  104 — 120 ;   dazu  Vangerow,   Anm.  2  zu 
g  34.  Ziff.  8.  6. 

28)  Savigny,  a.  a.  0.  S.  134—145. 
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aaf  den  Gewalthaber  bezogen  werden  durfen  (vgl.  §  9.  Z.  3. ;  § 
10.;  §  12.  III.  1.  und  2.;  und  oben  vor  lit.  a.).  Aber  als  Schei- 
dungsprinzip  darf  er  nicht  aufgefasst  werden.  Denn  ob  und  inwie- 
weit  ein  faktisches  Yerhaltniss,  das  nach  der  einen  oder  anderen 
Seite  bin  zu  einem  Reehtsverhaltnisse  geworden  ist,  als  solcbes  oder 
als  faktisches  Verbaltniss  behandelt  werden  will,  lasst  sich  nar  aus 
den  fur  das  einzelne  Rcchtsverhaltniss  bestehenden  Normen  abneh- 
men.  Hiefiir  liefert  einen  ausreichenden  Beweis  Das,  was  im  §  10. 
I.  liber  den  Erwerb  des  Besitzes  gesagt  worden  ist.     Wenn  endlich 

d)  alle  actiones  mit  einer  Formula  in  aequius  et 
meliusconcepta'^)  dem  Hauskinde  zu  eigenem  Recbte  zustehen 
soUen,  so  ist  der  einzige  Anbaltspunkt ,  den  die  Quellen  fur  diese 
These  darbieten,  durch  die  vorausgeschickte  Auslegung  der  L.  8. 
cap.  min.  beseitigt.  Denn  diese- Auslegung  zeigt,  dass  die  Eigen- 
thumlichkeit  der  Pormelconception  an  und  far  sich  fur  die  hier  vor- 
liegende  Frage  bedeutungslos  ist.  Dass  aber  liberall,  wo  die  gleiche 
Formelconception  yorkommt,.die  r5mische  Jurisprudenz  auch  auf  den 
Mangel  eines  prasenten  Rechtes  geschlossen  und  das  Yerhaltniss 
zunachst  als  reines  Factum  aufgefasst  babe  (vgl.  lit.  c),  ist  weder 
durch  Quellenstellen  zu  beweisen,  noch  innerlich  wahrscheinlich  — 
Letzteres,  weil  in  den  anderen  Fallen,  in  denen  etwa  eine  solche 
Formelconception  angehommen  werden  kann,  keineswegs  nothwen- 
dig  das  Ermessen  des  Richters  bis  zur  Versagung  jeder  Condem- 
nation gegangen  ist,  und  ohne  diese  Ausdehnung  des  Ermessens  der 
Zusammenhang  der  Formelconception  mit  der  Anstellbarkeit  der 
Klage  nicht  klar  liegt. 

Uebrigens  mochte  bei  alien  denjenigen  Elagen,  fiir  welche 
S  a  Y  i  g  n  y  eine  formula  in  bonum  et  aequum  concepta  statuirt, 
die  Klageberechtigung  des  Hauskindes  aus  einem  anderen  Grund'e 
angenommen  werden  konnen  (vgl.  Ziff.  3.). 

3)  Mit  der  unter  Z.  2.  beantworteten  Frage  fallt  die  Frage 
nicht  zusammen,  ob  nicht  aus  der  Einraumung  der  in  den  Quellen 
speziell  genannten  Elagen  (I.)  eine  allgemeine  Regel  abgeleitet 
werden  kann? 


29)  Savigny,  a.  a.  0.  S.  92—96;  ausserdem  z.B.  Wetzell,  Civilpro- 
zes8  §  12  bei  Note  24  fl. 
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Sie  ware,  da  es  Zweckmassigkeitserwagangen  sind,  die  aof  die 
anomale  Behaudlong  der  einzelnen  Elagerechte  hingefuhrt  habeo 
(I.  1. — 4.),  unbedingt  zu  verneiuen,  wenn  uicht  doch  durch  die 
Mehrzahl  der  anomalen  Satze  ein  einheitlicher  Grundgedanke  durch- 
scheinen  wiirde:  der  Gedanke  namlich,  dass  da,  wo  es  sich  direkt 
nm  den  Schutz  der  Person  und  um  die  Zuriickweisung  einer  der 
Person  zugefiigten  Verletzung  handelt,  das  Hauskind  im  Nothfalle 
proprio  jnre  vorgehen  kann  (vgl.  I.  Z.  1.  2.  und  gewisser  Massen 
Z.  3. ;  auch  unten  unter  IV.).  Diess  legt  die  Folgerung  nahe,  dass 
eine  ahnliche  Ermoglichung  selbststandigen  Vorgehens  wenigstens  bei 
alien sogenannten  aetiones  vindictam  spirantes  dem  Geiste 
des  romischen  Rechtes  entspreche  d.  h.  bei  denjenigen  Klagen ,  bei 
denen  die  Verletzung  der  individuellen  Personlichkeit  nicht  bios  den 
Entstehungsgrund  des  Rechtes  abgibt,  sondem  auch  far  die  Natur 
des  Rechtes  bestimmend  geworden  ist.  Und  diese  Annahme  wird 
dadurch  unterstiitzt,  dass  fiir  alle  aetiones,  die  mit  Recht  der  Kate- 
gorie  der  aetiones  vindictam  spirantes  beigezahlt  werden,  die  actio 
injuriarum  als  Vorbild  zu  betrachten  ist ,  gerade  bei  der  actio  in- 
juriarum  aber  die  anomale  Rechtsstellung  der  Hauskinder  einen 
festen  und  sicheren  Anhaltspunkt  in  der  clausula  Edicti  (L.  17. 
§10.  injuriis)  erhalten  hat  (vgl.  oben  I.  1.)  *^). 

III.  Nach  den  Ausfuhrungen  unter  I.  darf  davon  ausgegangen 
werden,  dass  die  sammtlichen  Elagerechte,  welche  dem  Hauskinde 
proprio  nomine  zustehen ,  demselben  im  Wesentlichen  in  der  glei- 
chen  Weise  und  zwar  in  der  Weise  zukommen^  in  welcher  nach 
den  Quellen  die  actio  injuriarum  dem  Hauskinde  zusteht.  Die 
nahere  Gestaltung  dieser  Elagerechte  ergibt  sich  dess- 
halb  in  der  Hauptsache  aus  den  unter  I.  1.  mitgetheilten  Quellen- 
entscheidungen  '*).     Doch  mag  hervorgehoben  werden: 


30)  So  auch  Savigny,  a.  a.  0.  S.  121—131;  ohne  dass  tlbrigens  die 
vou  ihm  aufgestellte  Liste  der  act.  vindictam  spirantes  als  durchaos  richtig 
anerkannt  werden  k5nnte.  vgl.  in  dieser  Beziehung  Yangerow,  a.  a.  0. 
Anm.  zu  §  145.  I.  und  die  daselbst  weiter  citirte  Literatur. 

31)  Savigny,  a.  a.  0.  S.  99  fl.  gestattet  den  bei  der  act.  injuriarum 
entwickelten  Quellenentsclieidungen  (S.  122  fl.)  in  der  Hauptsache  keinen  Ein- 
fluss  auf  die  ubrigen  anomalen  Klagereehte,  und  gelangt  so  zu  erheblicheien 
Anomalien  gegenUber  der  regelm&ssigen  Gestaltung  (vgl.  z.  B.  S.  101  bei 
Note  q.)  und  zu  einer  grdsseren  prinzipiellen  Bedeutung  der  Anomalien. 

Ha  n  d  r y ,  Gttterrecht  I.  15 
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1)  Der  Ansprach,  der  aus  ,der  causa  obligatoria  hervorgeht, 
steht  dem  Hausvater  zu ;  das  Hauskind  hat  nur  die  Befugniss,  den- 
selben  im  Nothfalle  wie  einen  ihm  selbst  zustehenden  Anspruch 
geltend  zu  machen. 

2)  Ein  Nothfall  ist  vorhanden,  wenn 

a)  auf  der  einen  Seite  der  Hausvater  thatsachlich  nichfc  in  der 
Lage  ist ,  gleichbald  zu  klagen  ,  (absens ,  f uriosus)  und  entweder 
keinen  oder  einen  ebenfalls  verhinderten  Stellvertreter  hat,  auf 
der  anderen  Seite  aber  die  alsbaldige  Klagerhebung  durch  die  In- 
teressen  des  Eindes,  beziehungsweise  das  Wesen  des  Obligations- 
grundes  geboten  ist; 

b)  wenn  der  Bevollmachtigte  des  Hausvaters  in  einer  den  an- 
gefiihrten  Momenten  widersprechenden  Weise  zogerlich  beziehungs- 
weise der  Yerfolgung  der  Klage  hinderlich  ist;  endlich 

c)  wenn  der  Grewalthaber  zwar  selbst  die  Verfolgung  des  An- 
spruches  absichtlich  unterlasst  oder  hemmt,  aber  unter  Verhalt- 
nissen,  unter  tlenen  der  Schutz  der  Interessen  des  Kindes  dem  Haus- 
vater nicht  mehr  allein  iiberlassen  werden  kanu. 

L.  17.  §§  11.,   12.,   13.,   15.,  22    injuriis  47.  10.;    L.  8.  pr. 
proc.  3.  3. 

3)  Das  Hauskind  ist  befugt,  nicht  bios  in  Nothfallen  Klage 
aus  eigenem  Rechte  zu  erheben,  sondern  auch  den  von  dem  Haus- 
vater oder  dessen  Bevollmachtigten  begonnenen  Prozess  fortzusetzen, 
beziehungsweise  das  erlangte  Erkenutniss  exequiren  zu  lassen,  wenn 
nach  Beginn  des  Prozesses  ein  Nothstand  (Ziff.  2.)  eintritt. 

L.  17.  8  14.  e.  t. 

4)  Die  Befugniss  des  Hauskindes  steht  einer  Seits  zur  Dispo- 
sition des  Hausvaters  —  insoferue  derselbe  fiir  die  Regel  (ausge- 
nommen  den  Fall  unter  Z.  2.  c.)  durch  Verbot,  Widerspruch,  Ver- 
zicht  u.  s.  f.  die  Klagerhebung  auch  Seitens  des  Hauskindes  ver- 
hindem  kann ; 

L.  17.  §  12.  e.  t.    , 
anderer  Seits  zur  Disposition  des  Hauskindes. 
L.  '30.  pr.  pactis  2.   14. 

5)  Die  Leistungen ,  welche  entweder  zu  Abwendung  der  Ver- 
urtheilung  oder  in  Erfullung  des  condemnatorischen  Erkenntnisses 
gemacht  werden,  fallen  durchaus  in  das  Vermogen  des  Hausvaters. 
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6)  Ueber  die  Portdauer  der  Befagniss  nach  Losung  der  Gewalt 
vgl.  den  §  31.  I. 

IV.  Die  querela  inoffiosi  testamenti  '*)  steht  nach 
den  im  Eingange  des  Paragraphen  mitgetheilten  Stellen  (L.  8.  pr. 
und  L.  22.  inoff.  test.  5.  2.)  ebenfalls  dem  Hauskinde  zu:  aber  in 
einer  Weise,  die  sich  von  der  Art  und  Weise  wesentlich  unterschei- 
det,  in  der  die  unter  I.  berausgehobeuen  Elagen  den  Hauskindern 
zustehen  konnen. 

Hier  ist  namlich  keine  Rede  davon,  dass  Anspruch  und  Klage- 
recht  zunachst  dem  Hausvater  und  nur  in  Nothfallen  dem  Haus- 
kinde zukommen:  vielmehr  steht  Anspruch  und  Elagerecht  dem 
Hauskinde  und  nur  dem  Hauskinde  zu ,  und  kann  von  dem  Haus- 
vater nur  als  Vertreter  (nomine  filii)  geltend  gemacht  werden. 
Diess  wird  bewiesen  einraal  dadurch,  dass  uberall  wo  der  Hausvater 
die  Querel  anstellt ,  von  einem  nomine  oder  jure  filii  agere  die 
Rede  ist. 

L.  8.  pr.  inoff.  test.  5.  2.  (Ulp.  lib.   14.  ad  Edict.) fini- 

tam  esse  inofficiosi  querellam,  quae  non  patri,  sed  nomine 
dabatur  filii. 
L.  22.    pr.  e.  t.    (Tryphoninus  lib.  27.  disp.)  ..nee  pro- 

hiberi  patrem  dixi  jure  filii  accusare . . 
e.  L.  §  3  ..cum  non  proprio  nomine,  sed  jure  cujusdam 
successionis  egi. 
Weiterhin  durch  die  Bestimmung,  dass  der  Hausvater  nicht  gegen 
den  Willen  des  Hauskindes  und  ilberhaupt  nur  solange  klagen  kann, 
als  in  der  Person  des  Hauskindes  die  Voraussetzungen  der  Querel 
zutreffen. 

L.  8.  pr.  cit. 
Endlich  durch  die  L.  22.  pr.  und  §  3.  cit.,  welche  feststellt,  dass 
Ereignisse,  die  an  sich  die  Querel  aufheben,  einflusslos  sind,  wenn 
sie  in  der  Person  des  Hausvaters  zutreffen. 

Hiebei  gehen  die  Quellen  entschieden  davon  aus ,  dass  auch 
die  querela  inofficiosi  testamenti,  die  nomine  filii  begrundet  ist ,  fur 


32)  8  a  V  i  g  n  y,  a.  a.  0.  S.  127—131 ;  vgl.  im  Uebrigen  namentlich  Brin  z, 
Pand.  S.  740  fl.,  887  fl.;  und  1152  fl.,  woselbst  der  Zasammenhang  des  Pflicht- 
theilBrecht  mit  dem  officiam  scharf  betont  wird. 

15* 
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die  Regel  von  dem  Hausvater  angestellt  wird;  ja  es  ist  aus  den- 
selben  nicht  einmal  zu  ersehen,  dass  der  Haossolin  auch  nor  aus- 
nahmsweise  sich  derselben  bedienen  konnte.  Indessen  lasst  sich  doch 
kaum  bezweifeln,  dass  unter  den  in  III.  erorterten  Yoraassetznngen 
das  Hauskind  unmittelbar  ab  Elager  aujptreten  kan^  —  urn  so 
mehr  als  fiir  diese  Annabme  der  Charakter  der  Klage  als  einer 
actio  vindictam  spirans  auch  einen  formellen  Anhaltsponkt  bietet. 
Letzteres  oder  vielmehr  die  Basirung  der  Querel  auf  die  in- 
juria, die  in  dem  inofficiosen  Testamente  liegen  soli,  ist  denn  auch 
nach  den  Quellen  der  Grund  der  anomalen  Becbtsstellung  dieser 
Klage  "). 

L.  8.  pr.  cit.  .  .  ipsius  enim  injuria  est. 
L.  22.  pr.  cit.  . .  nam  indignatio  filii  est. 
Indessen  so  wenig  zu  bezweifeln  ist,  dass  die  Jurisprudenz  bei  der 
Ausbildung  der  Theorie  der  querela  inofficiosi  testamenti  nach  der 
in  Frage  stehenden  Richtung  hin  sich  in  Wirklichkeit  des  erwahn- 
ten  Ankniipfiingspunktes  bedient  hat:  so  wenig  will  solcher  zur 
Erklamng  vollig  ausreichen.  Ist  doch  die  actio  injuriarum  in  weit 
weniger  hohem  Grade  actio  des  filius  familias,  als  die  querela  in- 
officiosi testamenti  (ygl.  I.  1.  und  III.).  Die  injuria,  die  in  der 
pflichtwidrigen  Behandlung  des  Verwandten  liegt,  ist  aber  auch 
ausserdem  mehr  formelle  als  materielle  Basis  der  Querela.  In  Wirk- 
lichkeit ist  die  materielle  Basis  in  dem  natiirlichen  Yerwandtschafts- 
verhaltnisse  des  Testators  mit  den  nachsten  Angehorigen  und  in 
der  sittlichen  Pflicht  (officium)  zu  suchen ,  welche  solches  mit  sich 
bringt.  Jene  Verwandtschaft  und  diese  mit  ihr  untrennbar  ver- 
bundene  sittliche  Verpflichtung  macht  der  Pflichttheilsberechtigte 
geltend,  wenn  er  die  Rescission  des  Testamentes  verlangt,  in  welchem 
der  Testator  seines  officium  nicht  eingedenk  war.  Wie  sich  nun 
die  verwandtschaftliche  Beziehung  selbst  und  das  mit  ihr  verbundene 
Officium  von  den  Individuen,  zwischen  denen  erstere  durch  die  Natur 
begriindet  ist,  nicht  trennen  lasst,  so  wird  das  Klagerecht,  das  zu 
der  Geltendmachung  jenes  Yerhaltnisses  nach  einer  bestimmten  Rich- 
tung hin  gegeben  wird,  naturgemass  zu  einer  actio  des  filius  familias. 


33)  So  auch  Savigny,  a.  a.  0.  S.  128  u.  129;  Brinz,  S.  842;  Wind- 
so  h  e  i  d,  Pandekten  §  584.  Note  11. 
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Das8  hierin  ein  Widerspruch  mit  dem  Prinzipe  liegt,  welches 
subjectives  Privatrecht  in  der  Person  des  Hanskindes  fur  unmog- 
lich  erklart,  liegt  auf  der  Hand.  Aber  auch  hier  ist  der  Wider- 
spruch mehr  formell,  als  materiell  (vgl.  oben  I.  am  Ende):  denn 
was  geltend  gemacht  wird,  ist  in  der  Hauptsache  nur  der  aus  dem 
Verwandtschaftsverhaltnisse  resultirende  sittliche  Anspruch  auf 
Behandlung  als  Verwandter  —  ein  Anspruch,  auf  den  das  Prinzip 
nie  zu  reagiren  vermochte.  Und  was  durch  die  Querel  schliesslich 
an  Vermogenswerthen  erlangt  wird,  gehort  zweifellos  nicht  dem 
Hauskinde,  sondem  dem  Hausvater:  so  dass  dieser  nach  wie  vor 
das  gesammte  Yermogen  in  seinem  Rechte  vereinigt. 

Ueber  andere  Anspriiche,  die  ahnlich  zu  behandeln  sind,  vgl. 
die  §§  28.— 30. 

§  28.     Elagbare  Ansprliclie    zwlschen  Hausvater   und  Hausklnd. 
(Reohtliche  Natur  der  betreffenden  Anspriiohe.) 

In  §  25.  (Ziffer  1.)  ist  bemerkt  worden,  dass  der  Schutz  der 
selbststandigen  durante  potestate  hervortretenden  Interessen  des 
Eindes  zu  der  Entstehung  von  Anspriichen  fiihre,  welche  den  Haus- 
kindern  gegen  die  Hausvater  zustehen  und  wahrend  Dauer  der  Ge- 
walt  durch  Angehen  der  Gerichte  geltend  gemacht  werden  konnen. 
Es  sind  diess  die  D  o  t  a  t  i  on  s-  und  Alimentationsanspruche^). 

Dieselben  haben  nach  verschiedenen  Seiten  hin  die  grosste 
Aehnlichkeit  mit  dem  in  §  27.  IV.  erorterten  Anspruche  (querela 
inofficiosi  testamenti).  Sie  beruhen  wie  dieser  unmittelbar  auf  dem 
Verwandtschaftsverhaltnisse  zwischen  Kindern  und  Eltern,  und  dem 
Officium,  welches  als  ein  integrirender  Bestandtheil  desselben  er- 
scheint.  Sie  sind  weiterhin  fiir  das  Becht  wie  die  querela  inoffi- 
ciosi testamenti,  nur  dadurch  von  Bedeutung  geworden,  dass  die 
sittliche  Pflicht  zu  einer  Rechtspflicht  und  durch  Gestattung  des 
Anrufens  der  Obrigkeit  erzwingbar  gemacht  worden  ist.  Sie  be- 
schrankeu  sich  endlich  wie  die  Pflicht,  deren  Verletzung  die  que- 
rela inofficiosi  testamenti  begriindet,  keineswegs  auf  den  Kreis  der 


1)  Ueber  das  yerhS.ltnis8  der  Anspriiche  auf  Dotation  und  Alimentation 
zu  dem  das  Familienguterrecht  beherrschenden  Prinzipe  vgl.  Savigny  II, 
S.  118— 120  (Sabsumtion  nnter  die  Rechte  auf  unmittelbare  Lebensversorgung). 
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dorch  dieselbe  vaterliche  Gewalt  yerbondenen  Personen.  Diess 
rechtfertigt  denn  auch ,  da ,  wo  der  Ansprach  zwar  einem  Haus- 
kinde  aber  nicht  gegeu  den  Hausvater  zusteht  (bei  volliger  Mittel- 
losigkeit  des  Haasvaters),  dieselbe  recbtliche  Behaudlungsweise  ein- 
treten  zu  lassen,  >wie  sie  fiir  die  querela  inofficiosi  testamenti  quel- 
lenmassig  zu  begriinden  ist  (vgl.  den  vorigen  §  IV.).  Aber  sie 
unterscbeiden  sich  von  letzterer  dadurch,  dass  zwar  nicht  die  que- 
rela inofficiosi  testamenti,  wohl  aber  der  Alimentations-  und  Do- 
tationsanspruch  von  dem  Hauskinde  gegen  den  Hausvater  geltend 
gemacht  und  durch  Angeben  des  Gerichtes  durchgefiihrt  werden 
kann.  Insofeme  liegt  in  solcben  eine  grossere  Anomalie  gegen- 
iiber  dem  bisher  entwickelten  Prinzipe,  als  in  der  Gestattung  und 
Gestaltung  der  querela  inofficiosi  testamenti. 

Indessen  ist  docb  auch  bier  die  Anomalie  mehr  scheinbar,  als 
in  Wirklichkeit  vorhanden. 

Einmal  sind  beide  Anspriiche  nur  extra  ordinem,  also  in  der 
halbpolizeilichen  Weise  durchfiihrbar,  in  welcher  auch  den  vollig 
rechtsunfahigen  Sclaven  ein  gewisser  Schutz  gegeniiber  dem  domi- 
nus  gewahrt  zu  werden  vermag.  Diess  beweist  fiir  den  Dotalan- 
spruch  direkt  die 

L.  19.  ritu  nupt.  23.  2.  (Marcianus  lib.  6.  Instit.)  ..  per 
proconsules  praesidesque  provinciarum  coguntur  in  matri- 
monium  coUocare  et  dotare. 
fiir  den  Alimentationsanspruch  aber  kann  es  mit  Sicberheit  aus  der 
Inscription  von  L.  6.  agnosc.  lib.  25.  3.  (Ulpian.  lib.  2.  de  Offi- 
cio Gonsulis)  und  der  Ausdrueksweise  dieses  Ulpianischen  Frag- 
mentes  (alere  vel  exhibere  cogi,  compelli,  alerejubere  u.  s.  f.)  ab- 
genommen  werden  '). 

Weiterhin  handelt  es  sich  bei  beiden  Anspriichen  nicht  um  selbst- 
standige  Rechte,  die  nach  dem  Prii^zipe  des  romischen  Familienguter- 
rechtes  auf  den  Gewalthaber  iibergehen  miissten  (vgl.  oben  in  §  12. 
Ill),  und  keinenfalls  zwischen  filius  und  pater  in  potestate  bestehen 
konnten  (vgl.  oben  in  §  20),  sondern  darum,  dass  die  Anerkennung 
des  naturlichen  Verwandtschaftsverhaltnisses  und  die  Erfiillung  der 


2)  S  a  V  i  g  n  y,  Zeitechrift  filr  geschichtliche  RechtBwissenschaft  VI,  238. 
vgl.  mit  Rudorff,  Bdm.  Bechtsgeschichte  II,  §  4.  Note  6. 
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au8  solchem  reBultirendeu  sittlichen  Pflicht  dem  Hausvater  gegen- 
iiber  erzwungen  werden  kann.  Dass  uun  das  Verwandtschaftsver- 
haltniss  mit  seineu  sittlichen  Pflichten  nicht  durch  das  Hauskind 
anf  den  Hausvater  iibertragen  wird,  ist  selbstverstandlich  and  dem 
Prinzipe  des  romischen  Familiengiiterrechtes  nicht  widersprechend 
(vgl.  §  27.  IV.).  Die  Prinzipwidrigkeit  liegt  also  nicht  so  fast  in 
der  Existenz  dieser  Anspriiche  und  in  der  Yerkniipfang  derselben 
mit  der  Person  des  Hauskindes,  als  in  der  Moglichkeit  gerichtlichen 
Einschreitens  and  rechtlichen  Zwanges,  die  mit  der  Organisation 
der  alt-romischen  Familie  zweifellos  nicht  vertraglich  ist. 

Aber  freilich  steht  der  Aasgangspankt  dieses  zweiten  Arga- 
mentes  keineswegs  fest :  wird  doch  wohl  in  der  Mehrzahl  aach  der 
neaeren  Darstellangen  des  romischen  Rechtssystemes  der  Ansprach 
aaf  Dotation  and  Alimentation  im  Obligationenrechte  erortert,  also 
als   (ex    lege    resaltirendes)    Forderangsrecht   aafgefasst  ^).     Aach 


3)  So  achon  Yon  Donellus,  Op.  Omn.  Ill,  p.  462 sq.;  dann  aber  aach 
von  Unterholzner,  SchuldverhllltiiiBse  II,  §  612 fl. ;  P u ch t a,  Pandekten 
§§  316  fl.;  Eoch,  Forderangsrecht  III,  S.  5  fl„  81  fl.;  Arndts,  Pandekten 
§  348;  Windscheid,  Pandekten  §  475;  Kuntze,  Cursus  §§  739  f.  (von 
welchen  Schriftstellern  Unterholzner ,  Arndta  und  fuchta  allerdings  nur  die 
Alimentationsverbindlichkeit  im  Schnldrechte  erdrtem);  vgl.  ansserdem  Van- 
g  e  r  0  w  III,  S.  635 ;  N  e  a  n  e  r ,  Wesen  und  Arten  der  Privatrechtsverhaltnisse 
S.  75  fl.  In  anderen  Sjstemen  werden  die  betreffenden  Pflichten  zwar  im  Fa- 
milienrechte  dargestellt,  aber  ohne  daas  erhellen  wdrde,  ob  aus  ZweckmEssig- 
keitsgriinden  oder  weil  ein  rechtlicher  Unterschied  gegenUber  den  Obligatio- 
nen  statuirt  werden  will :  so  unter  Anderen  bei  T  h  i  b  a  u  t ,  Pand.  §  347 ; 
Mtthlenbruch,  Doctr.  §§  242  und  262;  Sintenis,  Civilrecht  III,  §  132 
in  und  bei  Note  38  fl.,  §  140  B. ;  S  e  u  f  f  e  r  t,  Pandekten  §  449  und  452.  Specielle 
Erdrterimgen  Uber  die  Frage  finden  sich  nur  bei  N  e  u  n  e  r,  a.  a.  0.  (S.  37  fl., 
75  fl.);  K(5ppen  in  Jhering's  Zeitschrift  V,  S.  128  fl.  und  System  des  Erb- 
rechtes  I,  S.  171.  Note 7;  Brinz,  Pandekten  S.  1152fl.  und  1294 fl.  Ersterer 
betrachtet  die  Verbindlichkeiten  als  Ausfluss  der  Familiengewalt  beziehungs- 
weise  als  sittliche  Pflichten ,  l&sst  aber  dann  imVerlaufe  der  Entwicklung  aus 
solchen  Forderungsrechte  beziehnngsweise  Schulden  resultiren ,  und  zwar 
zwischen  Hausvater  und  Hauskind  durch  die  richterliche  Fixirung,  zwischen 
anderen  Verwandten  durch  den  Eintritt  des  BedtLrfnissfialles  —  hiedurch  eine  Un- 
terscheidung  statuirend,  die  den  Quellen  sicherlich  fremd  und  innerUch  nicht 
genugend  begrOndet  ist  (vgl.  auch  B  ii  r  k  e  1  in  der  E.  V.-Sch.  XI,  S.  204  f.). 
E  0  p  p  e  n  a.  a.  0.  subsumirt  die  betreffenden  Befugnisse  unter  die  Familien- 
rechte  ,  indem  er '  die  BegrQndung  durch  Yerwandtschaft; ,  die  (angebliche) 
Beschr&nkung  des  Inhalts  auf  eine  facultas  acquirendi  und  die  eigenthtlm- 
liche  Behaudlimg   im  Falle  des  Todes   des  Pflichtigen   hervorhebt.    ^rinz 


232 

lasst  sich  nicht  in  Abrede  Ziehen,  dass  dem  ersten  Ansckeine  nach 
Grunde  fur  eine  solche  Auffassung  sprechen.  Der  Inhalt  der  recht- 
lich  erzwingbaren  Verpflichtung  eignet  sich  wenigstens  insoweit 
znm  Inhalte  einer  Obligatio,  als  er  in  Leistnngen  von  Yermogens- 
werth  besteht ,  and  sich  hiednrch  scharf  von  dem  Inhalte  der  mei- 
sten  sonstigen,  anch  der  mit  Rechtszwang  versehenen  Familien- 
pflichten  onterscheidet ;  nnd  die  Familienstellung,  mit  der  die  An- 
spriiche  zosammenhangen,  liesse  sich  unschwer  als  causa  obligatoria 
auffassen,  beziehungsweise  als  eines  der  Momente,  welche  den  That- 
bestand  der  causa  obligatoria  darstellen. 

Indessen  wird  die  Annahme  bedenklich,  sobald  auch  nur  die 
Frage  etwas  naher  ins  Auge  gefasst  wird:  wann  das  angebliche 
Forderungsrecht  zur  Existenz  komme?  —  mit  der  Entstehung  des 
Yerwandtschaftsyerhaltnisses  ?  oder  der  Anspruch  auf  Dotation  in 
dem  Zeitpunkte,  in  dem  die  Verheirathung  der  Tochter  in  Frage 
steht?  die  Alimentationspfiicht  in  dem  Augenblicke,  in  welchem 
der  eine  Verwandte  sich  nicht  mehr  selbst  zu  unterhalten,  der 
andere  dagegen  diese  Unterhaltung  zu  bestreiten  vermag?  oder 
beide  Anspruche  erst  mit  der  Anerkennung  und  naheren  Festsetzuug 
Seitens  des  Pflichtigen,  beziehungsweise  Seitens  des  Gerichtes? 
Diese  Bedenken  werden  vermehrt  durch  die  nahere  Betrachtung 
der  Voraussetzungen  und  des  Inhaltes  der  Verpflichtung,  nament- 
lich  der  Alimentationspfiicht.  Wenigstens  lasst  sich ,  selbst  unter 
Zuhiilfenahme  der  Subsidiaritat  beziehungsweise  der  Bedingtheit, 
kaum  ein  Forderungsrecht  construiren,  das  im  einen  Augenblicke 
existirt ,  im  anderen  erloscht ,  im  dritten  wieder  ins  Leben  tritt ; 
dessen  Voraussetzungen  sich  in  jedem  concreten  Falle  nach  der 
Sachlage  desselben  modifiziren ;  das  erloscht,  wenn  es  nicht  erfiillt 
wird,  dessen  Erfiillung  also  nicht  nachgefordert  werden  kann; 
das  im  einen  Augenblick  diesen ,  in  dem  anderen  jenen  Umfang 
hat;  dessen  gerichtliche  Feststellung  selbst  immer  nur  unter  dem 
Vorbehalte  der  Fortdauer  der  gleichen  Sachlage  erfolgen  kann  (vgl. 


endlich  ordnet  die  Pflichten  unter  den  Gesammtbegriff  des  ofiBcium  unter,  weiat 
den  Gegensatz  zwischen  officium  und  obligatio  treffend.  auf,  und  bemerlft 
Uber  die  in  Frage  stehenden  Ansprtichei  dass  sie  forderungsartig  seien,  aber 
doch  keine  normale  Obligation  darstellen. 
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Belege  hiefiir  namentlich  im  §  30.)  *).  Der  eigentlich  durch- 
schlagende  Gegengrund  aber  mochte  in  der  Bestimmung  der  Quel- 
len  liber  die  Unvererblichkeit  der  Pflicht  zu  sehen  sein.  Dass  nam- 
lich  der  Ansprnch  nicht  auf  die  Erben  des  Alimentationsbereclitigten 
iibergeht,  ist  bei  beiden  Annahmen  gleich  erklarlich  —  aber  warum 
die  Erben  des  Alimentationspflichtigen  fiir  die  Regel  nicht  verbaf- 
tet  sein  soUen, 

L.  5.  §  17.  agnosc.  lib.  25.  3.  (vgl.  dazu  den  §  30.  Z.  2.  c.) 
wenn  die  Alimentationspflicht  von  Anfang  an  oder  wenigstens  nach 
eingetretenem  Bediirfiiissfalle  eine  Schuld  des  Erblassers  ware,  lasst 
sich  nicht  absehen :  wiirde  es  sich  ja  doch  bei  einer  solchen  Schuld 
keineswegs  um  einen  Zweck  handeln,  der  nnr  der  individuellen 
Person  gegenuber  erreicht  werden  kann,  wie  bei  den  ex  delictis 
resultirenden  Ponalschulden, 

Ein  anderes  Argument  von  anscheinend  gleicher  Beweiskraft 
dagegen,  namlich  die  Bestimmung,  dass  die  von  dem  insolventen 
Vater  dotirte  Tochter  nicht  nur  nicht  gleich  einem  vor  Concurs- 
ausbruch  bezahlten  Glaubiger  behandelt  werden,  sondem  selbst 
gleich  dem  Beschenkten  unbedingt  der  actio  Pauliana  ausgesetzt 
sein  solle, 

L.  25.  §  1.  quae  in  £raudem.  credit.  42.  8.  (Venule jus  lib. 
6.  Interdict.) 
ist   ohne  Werth:     denn   bei    einem   insolventen  Vater   fehlt  es  in 
Wirklichkeit  an  der  Dotationspflicht  und  hiemit  auch  vom  Stand- 
pnnkte  der  Dotationsobligation  aus  an  dem  debitum. 

Wird  indessen  beachtet,  wie  Sprech-  und  Behandlungsweise 
durchaus  auf  unmittelbare  Erzwingung  des  Officium,  nirgends  aber 
auf  Entstehung  einer  Obligatio  ex  causa  officii  hinweisen 

4)  Die  einzelnen  Bedenken  finden  zum  Theile  Anhaltsponkte  in  Koch, 
a.  a.  0.  S.  4  f.;  Sintenis,  §  140  Note  64;  Reinhard,  G.Z.  N.  P.  XlII, 
141  fl.  (bedingt  oder  aubsidi&r  oder  keines  von  beiden?);  Neuner,  a.  a.  0. 
(Entstehungszeit  und  Yoraussetzungen  der  Entstehung  der  Obligatio);  dann 
aber  in  mehreren  Entscheidungen  bei  Seuffert,  Archiv  Y,  296.  (Alimen- 
tationsansprtiche  k(5nnen  im  Goncurse  nicht  liquidirt  werden);  X,  262  (Yer- 
ausserung  zu  Alimentationszwecken  kann  mit  der  actio  Pauliana  angefochten 
werden);  XU,  273  (Alimente  kCnnen  fiir  vergangene  Zeit  nicht  nachgefordert 
werden);  XIY,  145  (das  Erkenntnies  versteht  sich  immer  mit  Yorbehalt 
far  eintretende  Yeranderung  der  Yerhaltnisse) ;  XYII,  250  (der  Anspruch  ent- 
steht  erst  mit  der  Zuerkennung  durch  den  Richter). 
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L.  5.  agnodc.  lib.  25.  3.  in  den  verschiedensten  Paragraphen 
und  Redewendungen  (ali  desideret  . .  cogatar  exhibere  . . . 
alendos  a  parentibns  . .  . .  u.  s.  f.)  und  weitere  Belege  in  §  30 ; 

L.  19.  ritu  nupt.  23.  2.  ( . .  coguntur  in  matrimonium  coUo- 
care  et  dotare)  und  weitere  Belege  in  §  29; 

L.  7.  C.  dot.  prom.  5.  11.  (woselbst  Justinian  liberalitas 
und  officium  auf  der  einen  Seite  und  delictum  auf  der  an- 
deren  Seite  in  Beziebuug  auf  Dotation  sich  entgegensetzt) 

und    wie    die  oben  als  Bedenken   hervorgehobenen  Eigenthumlich- 

« 

keiten  bei  der  Annahme  der  unmittelbaren  Erzwingung  des  Officium 
Gonsequenzen ,  nicht  Anomalien  sind  (ygl.  den  §  29.,  namentlich 
aber  den  §  30.) ,  so  sollte  es  dieses  weiteren  Beweisargumentes  auch 
nicht  bediirfen,  vielmehr  die  Aufstellung  vollstandig  gerechtfertigt 
sein :  die  Verpflichtung  zur  Alimentation  und  Dotation  ist  sowenig 
als  die  Verpflichtung  der  Eltern  zur  Erziehung,  der  Kinder  zum  6e- 
horsame  u.  s.  f.  zu  einer  aus  dem  Complexe  der  sittlichen  Pflichten 
und  damit  aus  dem  Familienverhaltnisse  selbst  losgeldsten  Obliga- 
tion, der  Anspruch  auf  die  Erfiillung  so  wenig  in  diesen  als  in 
jenen  Fallen  zu  einem  Forderungsrechte  geworden  *). 

§  29.    Elagbare  Anspruche  zwisohen  Hausvater  and  Hauskind. 

(Dotationsanspruch.) 

Ueber  den  ersten  der  beiden  Anspruche,  deren  im  vorigen 
Paragraphen  erwahnt  ist,  den  Dotationsanspruch  ^),  ist  des 
Naheren  Folgendes  zu  bemerken: 

1)  Als  Officium   ist  die  Dotationspflicht   seit  alter  Zeit   aner- 


5)  Anders  der  Alimentationsanspruch  der  unehelichen  Kinder  gegen  den 
unehelichen  Vater  —  wenigstens  nach  gemeinem  deutschen  Rechte,  das  sol- 
chen  auf  die  Erben  des  Vaters  ubergehen,  im  Concurse  mit  anderen  Forde- 
rungen  concurriren  l&sst  u.  s.  f.  ygl.  N&heres  bei  Yangerow,  Anin.  z\i 
§  261;  aber  auch  KOppen,  System  des  Erbrechtes  I,  S.  173.  Note  7. 

1)  AusfUhrliche  Erorterungen  finden  sich  bei  G 1 U  c  k ,  Commentar  XXV, 
S.  55—105;  Hasse,  eheliches  Giiterrecht  I,  S.  348  fl.;  Czyhlarz,  Dotal- 
recht  §  49—51 ;  dazu  sind  weiter  zu  vergleichen :  Z  i  m  m  e  r  n ,  Rechtsgesch. 
I,  §  159;  Sin  tenis,  Civilrecht  HI,  §  132.  bei  und  in  Note  38-47;  Unter- 
h  0 1  z  n  e  r,  Schuldverhaltnisse  U,  §  547  fl. ;  Koch,  Forderungsrecht  III,  S.  81  fl. ; 
Arndts,  Pandekten  §  396.;  Windscheid,  Pand.  §  493.  Zifif.  3;  Brinz, 
Pandekten  S.  1299  fl. 
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kannt,    ubrigens  als  ein  Officium    keineswegs  bios  dee  Hausyaters, 
sondern  uberhaupt  der  nachsten  Verwandten. 

PI  a  u  tu  s  Trinumus  II.  63  f.  . .  .  ne  mi  banc  famam  dififerant, 
Me  germanam  meam  sororem  in  concubinatiim  tibi 
Sic  sine  dote  dedisse  magis  quam  in  inatrimonio. . . . 
Is  honos  est  homini  padico,  meminisse  officium  suum. 
vgl.  ausserdem  V.  2,  vers.  35;  Aulul.  II.  2.  vers.  13.  f. 
Wann   sie  znr  Bechtspflicht   erhoben    worden  ist ,    ist  nicht  ganz 
sicher,  da  die 

L.  19.  ritu  nnpt.  23.  2.  (Marcianus  lib.  16.  Dig.) 
sowohl  das  cap.  35.  der  Lex  Julia  (de  maritandis  ordinibns),  als 
eine  constitntio  divorum  Severi  et  Antonini  erwahnt,  und  zwar  die 
letztere  in  dem  Zusammenhange ,  dass  je  nach  der  Interpunktion 
solche  fur  die  Verpflichtung  zur  dotis  datio  oder  fiir  die  Art  und 
Weise  des  Zwanges  (per  proconsules  praesidesque)  angezogen  sein 
kann  *).  Letzteres  ist  desswegen  wahrscheinlicher ,  weil  andere 
Stellen  kaum  einen  Zweifel  dariiber  lassen,  dass  die  Rechtspflicht 
schon  vor  den  Severen  anerkannt  war. 

L.  6.  coll.  37.  6.  (Ce  Is  us  lib.  10.  Dig.):  ..  quia  pater  filiae, 
ideo  avus  propter  filium  nepti  dotem  dare  debet. 
Aber  freilich  ist  hiemit  noch  nicht  gesagt,  dass  die  Lex  Julia  direkt 
die  Dotation  verfiigt  haben  miisse.  Moglich  ware  immerhin  auch, 
dass  dieses  Gesetz  nur  verfiigt  hatte :  der  Hausvater  soUe  die  Tochter 
nicht  an  einer  staudesgemassen  Heirath  verhindern ,  und  dass  erst  die 
Jurisprudenz  hieraus  unter  Beniitzung  des  langst  anerkannten  Of- 
ficium dotationis  die  rechtliehe  Verpflichtung  zu  der  Dotation  ab- 
geleitet  haben  wiirde.  Diess  wiirde  erklaren,  warum  die  anderen 
Stellen  aus  classischer  Zeit  nirgeuds  auf  die  Lex,  wohl  aber  auf 
das  officium ,  die  pietas  patris  recurrireu ;  warum  die  augefiihrte 
L.  6.  coll.  die  Dotationspflicht  des  Grossvater  -  Gewaltbabers  aus 
dem  officium  gegeniiber  dem  in  der  Mitte  stehenden  Vater  ableiten 
zu  konnen  und  zu  milssen  glaubt; 

quippe  officium  avi  circa  neptem  ex  officio  patris  erga  filium  pendet. 


2)  Die  von  M  o  m  m  8  e  n  aufgenommene  Intei'punktion  (vel  qui  dotem 
dare  non  volant  ex  constitutione  DD.  Severi  et  Antonini,)  ist  wohl  ebenso 
wenig  richtig,  als  die  von  Vangerow,  Pand.  Text  1  zn  §  216.  proponirte 
(volunt,  ex  constitutione . . .  Antonini). 
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und  warum  iiberwiegender  Wahrscheinlichkeit  nach  schou  die  clas- 
sische  Jnrisprudenz  von  dem  Requisite  der  patria  potestas  abgesehen 
hat,  wahrend  in  ebenso  hohem  Grade  wahrscheinlich  ist^^dass  die  Lex 
Julia  nur  von  denjenigen  parentes  spricht ,  qui  liberos  habent  in 
potestate  '). 

2)  Dass  der  Ha  us  V  at  er  verpflichtet  ist,  die  in  seiner  Gewalt 
befindliche  Tochter  oder  Enkelin  zu  dotiren ,  steht  fest.  Dagegen 
ist  bestritten  und  zweifelhaft,  ob  diese  Verpflichtung 

a)  auch  demjenigen  Asc^ndenten  obliegt,  welcher  die  Descen- 
dentin  nicht  in  seiner  Gewalt  hat  —  ein  Fall ,  der  durch  Eman- 
cipation und  datio  in  adoptionem  der  Tochter,  Abstammung  der 
Enkelin  von  einem  emancipirten  oder  in  fremde  Gewalt  gebrachten 
Sohne  u.  s.  f.  herbeigefiihrt  sein  kann. 

Auf  der  einen  Seite  erwahnt  die  mehr  angefiihrte  L.  19.  ritu 
nupt.  der  Dotationspflicht  ausdriicklich  nur  in  Beziehung    auf  die 

liberos,  quos  habent  in  potestate; 
erklart  sich  auch 

L.  44.  pr.  jure  dot.  23.  3.  (Julian us  lib.  16.  Dig.) 
am  Einfachsten  durch  die  Annahme,  dass  die  Dotationspflicht  mit 
der  emancipatio  filiae  erloschen  sei;  und  fehlt  es  nicht  an  inneren 
Griinden,  welche  fur  die  Beschrankung  der  Dotationspflicht  auf 
den  alles  Vermogen  der  Familie  in  seinem  patrimonium  yereinigen- 
den  pater  familias  sprechen.  Auf  der  andern  Seite  legen  die  Aus- 
dehnung  der  dictio  dotis  auf  den  Vater  der  emancipirten  Tochter, 

Ulpiani  fragm.  VI.  2. 
die  entsprechende  Erweiterung  des  BegrifiFes  der  dos  profectitia, 

L.  5.  §  11.  und  12.  jure  dotium  23.  3.  (Ulp.  lib.  31.  ad  Sa- 
binum,  in  §  12.  mit  Berufimg  auf  Papinianus) 
endlich  der  Inhalt  des  justinianischen  Rechtes  die  Annahme  nahe, 
dass  wenigstens  in  dem  spateren  classischen  und  nachclassischen 
Rechte  die  Dotationspflicht  nicht  auf  den  Gewalthaber  beschrankt 
geblieben  ist.     Letzteres  iusoferne  die 

L.  14.  G.  jure  dotium  5.  12.   (Impp.  Dioclet.   et  Maxim. 
A. A.  et  CiC.  Basilissae) 


3)  Naheres  iiber  die  Zeit  der  Fixirung  der  Rechtspflicht  geben  Glilcki 
a.  a.  0.  S.  55  fl.  und  Czyhlarz,  a.  a.  0.  S.  172^  ygl.  auch  Zimmern, 
a.  a.  0.  Note  4. 
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selbst  die  Mutter  aushiilfsweise  fiir  dotationspflichtig  erklart,   und 
insoferne  in 

L.  7.  C.  dot.  prom.  5.  11. 
Justinian  nicht  bios  beziiglich  einer  connexen  Frage  emancipirte  und 
gewaltunterworfene  Kinder  sich  gleichstellt,  sondern  auch  diese  Gleich- 
stellung  auf  das  altere  Recht  zuriickfuhrt,  und  in  unmittelbaren  Zu- 
sammenhang  mit  der  Dotationspflicht  bringt :  denn  diess  lasst  wenig- 
stens  dariiber  keinen  Zweifel,  dass  nach  justinianeischem  Rechte  die 
Gewalt  keiue  Voraussetzung  der  Dotationspflicht  bilden  soil ,  und 
dass  das  Absehen  von  dieser  Voraussetzung  nicht  auf  einer  be- 
wussten  Reform  der  justinianischen  Gesetzgebung  beruht. 

Bei  dieser  Sachlage  ist  wohl  die  Anschauung  gerechtfertigt, 
die  schon  unter  Ziff.  1.  angedeutet  worden  ist.  Denn  wenn  die 
Dotationspflicht  des  Hausvaters  nicht  ausdrucklich  in  der  Lex  Julia 
festgesetzt  war,  sondern  von  der  Jurisprudenz  einer  Seits  durch 
Anlehnen  an  den  Zweck  dieses  Gesetzes  und  anderer  Seits  durch 
Beniitzung  des  langst  feststehenden  Officium  geschaffen  wurde,  ist 
es  begreiflich,  dass  solche  liber  das  Requisit  der  patria  potestas, 
auf  welches  die  Lex  Julia  hinwies,  allmalig  hinwegkommen  konnte : 
oline  doch  der  Rechtspflicht  eine  so  weite  Ausdebnung  zu  gebeu, 
als  das  Offlcium  hatte  und  a]s  die  analoge  Alimentationspflicht 
gewonnen  hat  (vgl.  §  30.).  Dass  aber  die  Jurisprudenz  unter  solch 
doppeltem  Gesichtspunkte  argumentirt  hat,  zeigen  einer  Seits  M  a  r- 
cianus,  der  in  L.  19.  rit.  nupt.  an  die  gesetzliche  Bestimmung 
sich  anschliesst  (Capite  35.  legis  Juliae.)  und  desshalb  nur  von 
den  Hauskindern  spricht  und  anderer  Seits  G  e  1  s  u  s  (L.  6.  collat.), 
Papinianus  (L.  5.  §  12.  jure  dot.),  und  Ulpianus  (L.  5.  §  11. 
e.  t.) ,  von  denen  der  erstere  das  officium  zu  Grunde  legt ,  '  um  zu 
einer  Haftung  des  Hausvaters  (avus)  zii  gelangen,  und  die  letztereu 
den  dotirenden  Yater  der  filia  sui  juris  effecta  unbedenklich  als 
officio  patemo  dotirend  behandeln  (non  jus  potestatis,  sed  parentis 
nomen  ....  magis  quasi  patrem ,  quam  quasi  curatorera . . . )  ^). 
Neben  dem  Vater  und  den  vaterlichen  Ascendenten  ist 


4)  Im  Besultate  sind  die  neneren  Schriffcsteller  der  dberwiegenden  Mehr- 
zahl  nach  (a.  M.  z.  B.  Savigny  U,  S.  120)  einverstanden ,  vgl.  ausser  den 
schon  angefiihrten  Schriftstellern  Yangerow,  Pandekten  Anm.  1  zu  §  246. 
Ueber  den  frQheren  Stand  der  Controyerse  vgl.  G 1  ii  c  k  a.  a.  0.  S.  62  f. 
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b)  die  Matter  dotationspflichtig ,  aber  nach  dem  schon 
angefiihrten  diocletianischen  Rescripte  (L.  7.  C.  dot.  prom.),  dem 
einzigen  Gesetze,  das  diese  Dotationspflicht  generell  statuirt  ^),  nur 

ex  magna  et  probabili  caasa  vel  lege  speeialiter  expressa. 
Auf  welche  specielle  Gesetzesbestimmang  Diocletian  nnd  Maximian 
mit  den  letzteren  Worten  —  wenn  solche  nicht  interpolirt  sind  — 
verweisen  wollen,  lasst  sich  nicht  erheben,  wabrend  von  dem  Stand- 
punkte  der  justinianischen  Compilation  aus  die  L.  19.  §  1 .  C.  haer. 
1.  5.  (Imp.  Justinianus  A.  Joanni  P.P.)  Auskunft  gibt. 

Anch  fiir  die  Bestimmung  der  magna  et  probabilis  causa  ge- 
])en  die  Quellen  keinen  Anhaltspunkt.  Indesseu  besagen  die  Worte 
selbst  —  in  Betracht,  dass  jede  Dotationspflicht  subsidiar  nnd  die 
Matter  nach  den  die  Dotationspflicht  des  Vaters  festsetzenden  Quel- 
lenstellen  jedenfalls  nar  in  Ermanglung  eines  dotationspflichtigen 
und  dotationsfahigen  vaterlichen  Ascendenten  in  Anspruch  genom- 
men  werden  kann  —  immerhin  so  viel  mit  Sicherheit,  dass  nicht 
bios  der  Mangel  eigenen  Vermogens  der  Tochter  and  eines  naher 
verpflichteten  vaterlichen  Ascendenten,  sondern  daneben  noch  an- 
derweite  Umstande  die  Dotation  als  besonders  wiinschenswerth  and 
nothwendig,  die  Yerweigernng  als  besonders  lieblos  (inofflcios)  er- 
scheinen  lessen  miissen  —  'wie  etwa,  wenn  mit  einer  Dos  eine 
dnrchaos  passende  and  angemessene  Verheirathung,  ohne  Dotation 
aber  iiberhaapt  keine  Verheirathnng  erzielt  werden  kann  (vgl.  aach 
L.  12.  §  3.  adm.  tat.  26.  7.)  «). 

c)  Weitere  Verwandte  sind  nicht  dotatiouspfiichtig :  weder  die 
m  litter  lichen  Ascendenten  —  denn  die  Qaellen  erwahnen 
sie  nicht,  and  aos  der  Dotationspflicht  dei  Matter  lasst  sich  um  so 
weniger  riickschliessen,  je  mehr  diese  selbst  exceptionell  gestellt  ist  — 
noch  die  consangainischenBriider,  deren  Dotationspflicht aas 

L.  12.  §  3.  adm.  tat.  26.  7.  (Pa  alas  lib.  38  ad  Edict.): 
sed  non  dabit  dotem  sorori  alio  patre  natae,  etiamsi  aliter 
ea  nabere  non  potuit. 


5)  Die  Annahme,  dass  die  L.  32.  §.  2.  cond.  indeb.  12.  6.  von  der 
dotirenden  Matter  spreche  (Sintenis,  §  132.  Note  44),  hat  weder  innere 
noch  ftuBsere  Anhaltspunkte. 

6)  So  etwa  anch  Czyhlarz,  a.  a.  0.  g  50.  Ziff.  1  und  namentlich 
Wi  n da  c  h  e  i  d,  a.  a.  0.  §  493.  Note  6. 
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zu  erhellen  scheint.  Denn  da  in  diesem  Fragmente  uumittelbar 
zuvor  der  Vormund  auch  ziir  Bestreitung  von  Ausgaben  ermachtigt 
und  verpflichtet  wird,  welche  nicht  das  Recht,  sondern  unr  Sitte 
xmd  Anstand  erfordeni ,  so  kann  Aua  der  Entscheidung  beziiglich 
der  soror  uterina  mit  Sicherheit  nicht  weiter  geschlossen  werden, 
als  dass  die  aushiilfsweise  Dotation  zwar  der  consanguinischen, 
nicht  aber  der  uterinischen  Schwester  durch  das  Officium  geboten 
sei  (ygl.  auchPlautns  I.e.:  me  germanam  meam  sororem  . . .  ). 
Dass  dieses  OfHcium  ziir  Bechtspflicht  geworden  sei,  ergibt  sich 
dagegen  aus  dem  Fragmente  in  keiner  Weise  ^). 

Fragt  es  sich  schliesslich,  in  welcher  Reihenfolge  die  Dotations- 
pflicht  zu  erfiillen  ist,  so  kann  es  anf  dem  Standpunkte  des  clas- 
sischen  Bechtes  kaum  einem  Anstande  unterliegen,  in  erster  Linie 
den  Hansvater,  dann  den  sonstigen  vaterlichen  Ascendenten  nnd 
erst  in  letzter  Reihe  die  Matter  als  verpflichtet  zu  betrachten. 

vgl.  auch  L.  6.  collat. ;  L.  7.  §  5.  de  in  rem  verso  15.  3.  f 
L.  8.  agnosc.  lib.  25.  3.;  L.  14.  C.  jure  dot.  5.  12.;  L.  7. 
C.  dot.  prom.  5.   11  u.  a.  m^ 

3)  Soweit  es  sich  um  die  Dotationspflicht  des  Hausvaters 
handelt,  kann  nach  classischem  Rechte  die  Frage  nicht  entstehen, 
ob  die  Dotationspflicht  nur  bei  Unvermoglichkeit  der  Toch- 
te  r  in  Wirksamkeit  trete  —  wiihrend  sich  allerdings  auch  hier  fragen 
kann,  ob  der  Vater,  wenn  ein  Dritter  dotirt,  zu  der  Bestellung 
einer  Dos  aus  dem  Patrimonium  verpflichtet  bleibt.  Und  wenn 
und  soweit  es  sich  um  die  filia  sui  juris  effecta  handelt,  ist  schon 
nach  classischem  Rechte  auch  die  erste  Frage  moglich  und  von 
Bedeutung. 

Die  Frage  ist  iibrigens  unbedenklich  dahin  zu  beantworten, 
dass  von  einer  Rechtspflicht  zur  Dotation  nur  die  Rede  sein  kann, 
wenn  die  Tochter  weder  eine  Dos  von  anderer  Seite  erhalten  noch 
das  zur  Dotation  erforderliche  Vermogen  zur  Verfugung  hat  ®). 
Letzteres  ergibt  sich  daraus,  dass  nach  direktem  (L.  5.  §  12  jure 
dot.)   wie  indirektem   (L.  ult.  C.  dotis  prom.)   Zeugnisse  unter  den 


7)  Verschiedene  Ansichten  uber  die  Anslegong  der  L.  12.  §  3.  cit.  sind 
referirt  bei  Gliick,  a.  a.  0.  S.  99f.  und  Gzyhlarz,  a.  a.  0.  §  50  Note  3. 

8)  Die  Sabsidiarit&t  der  Dotationspflicht  ist  jetzt  allgemein  anerkannt. 
Ueber  den  fraheren  Stand  der  Controverse  vgl.  Gliick,  a.  a.  0.  Note  9fl. 
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Juristen  der  classischen  Zeit  streitig  war,  ob  der  dotirende  Parens, 
der  Vermogen  der  Tochter  in  Handen  hat,  aus  diesem  Vermogen 
oder  ex  propriis  dotire ;  ein  Streit  hieriiber  aber  kaum  moglich 
gewesen  ware,  wenn  der  Vater  dieses  Vermogens  imerachtet  dota- 
tionspflichtig  gewesen  ware.  Ersteres  aber  ist  die  selbstverstand- 
liche  Folge  ans  der  ratio  dieser  Subsidiaritat  der  Dotationspflicht, 
d.  h.  aus  dem  Gedanken,  dass  von  einem  ex  officio  resultirenden 
Zwange  nur  die  Rede  sein  konne,  wo  ein  Bediirfniss  vorliegt,  dessen 
Nichtbefriedigung  der  sittlichen  Natur  nnd  den  sittlichen  Anforde- 
rungen  des  Familienverhaltnisses  widerspricht. 

arg.  L.  5.  §  7  agnosc.  lib.  25.  3  (Ulp.  lib.  2  de  Of&c.  cons.) 

4)  Die  in  Ziflf.  2    genannten  Personen   sind    verpflichtet ,    der 

Tocbter  (Enkelin)  eine  angemessene  doszn  bestellen,  beziehungs- 

weise  den  zur  Verfugung  stehenden  Werth  (eigenes  Vermogen  u.  s.  f.) 

bis  zu  dem  Betrage  einer  aDgemessenen  Dos  zu  erbohen. 

Nach  welchen  Momenten  bestimmt  sicb  nun  der  Umfang  einer 
der  Sachlage  augemessenen  dos?  Bei  der  Dotation  durch  den 
Vater  verweisen  die  Quellen  einer  Seits  auf  Stand  (dignitas),  Ver- 
mogen und  Kinderzahl  .des  dotationspflichtigen  Parens ,  anderer 
Seits  auf  den  Stand  des  Ehemannes  beziebungsweise  der  neuen 
Eheleute 

L.  43.  leg.  III.  (Celsus  lib.  15.  Digest.,  unter  Berufung  auf 
Labeo) .  .  ex  diguitate,  ex  facultatibus,  ex  numero  liberorum. 

L.  60.   jure  dot.  23.  3    (Celsus  lib.   11  Dig.)  .  .  ex  faculta- 
tibus et  dignitat^  mulieris  maritique. 

L.  69.  §  4  e.  t.  (Papinianus  lib.  4.  Resp.)  .  .  pro  modo 
facultatium  patris  et  dignitate  mariti. 
—  allerdings  zunachst  nur  in  Beantwortung  der  Prage,  welche  ob- 
jectiven  Grundlagen  der  arbitratus  boni  viri  babe,  der  in  die  Aus- 
fiihrung  einer  vaterlichen  Dotation  erganzend  einzugreifen  hat? 
aber  zweifellos  in  Anwendung  allgemeiner,  auch  hieher  anwendbarer 
Grundsatze  (vgl.  auch  L.  19.  §  1  C.  haeret.  1.  5).  Diese  Grundsatze 
selbst  aber  lassen  sich  wohl  dadurch  fixiren,  dass  beachtet  wird,  wie 
die  Dos  einer  Seits  bestimmt  ist,  den  Antheil  der  Tochter  an  dem 
Pamilienvermogen  ganz  oder  theilweise  in  sich  aufzunehmen  —  daher 
die  Riicksichtnahme  auf  Vermogen  und  Kinderzahl  des  Parens  —  und 
wie  sie  anderer  Seits  ihren  Hauptzweck  darin  hat,  die  Lasten  der  neuen 
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Ehe  tragen  zu  helfen  —  daher  die  Rucksichtnahme  anf  die  Be- 
dtirfnisse  der  ueueu  Ehe,  wie  sie  in  der  Berucksichtigung  der 
dignitas  mariti  et  nxoris  gefdnden  werden  muss.  Zugleich  weist 
iibrigens  die  Argumentation  ex  dignitate  mariti  und  namentlich 
ex  dignitate  patris  darauf  bin,  dass  es  sich  urn  standesmassige 
Ausstattung,  also  um  eine  Dotirnng  handelt,  wie  sie  in  den  be- 
treffenden  Standen  iiblich  und  herkommlich  ist  (ygl.  aucb  L.  9  C. 
adm.  tut.  5.  37). 

Dieselben  Gesichtspunkte  auch  bei  der  Mutter  entscheiden 
zu  lassen,  ist  nicht  unbedenklich  und  mocbte  es,  wenn  die  unter 
Z.  2.  lit.  b  yertretene  AufiFassung  ricbtig  ist,  immerbin  gerecbt- 
fertigt  sein ,  innerhalb  der  Granzen ,  welcbe  die  dort  angedeuteten 
Anbaltspunkte  ergeben,  dem  Bedurfnisse  der  filia  einen  massgebenden 
Einfluss  zu  gestatten,  d.  b.  die  Dos  nicbt  bober  zu  bemessen,  als 
notbwendig  ist,  um  die  betreffende  Ebe  zu  ermoglicben. 

5)  Der  Zusammenbang  der  recbtlicben  Dotationspflicbt  mit  den 
aus  dem  Verwandtscbaftsverbaltnisse  resultirenden  sittlichen  Pflicb- 
ten,  sowie  die  Bestimmung  der  L.  5  §  1 1  agnosc.  lib.  (ygl.  den  nacb- 
sten  § Z.  3. d)  legt  die Frage  nabe :  ob  eine  entscbiedene  Yerletzung 
der  sittlicben  Pflicbten,  welcbe  jenes  Yerbaltniss  dem 
Kind  auferlegt,  den  Parens  nicbt  der  Yerpflicbtung  zur  Dotation 
tiberbebe?  Indessen  ist  bei  der  unlaugbaren  Yerscbiedenbeit  zwiscben 
Dotation  und  Alimentation  und  zwiscben  den  fiir  solche  geltenden 
Recbtssatzen  die  Bejabung,  jedenfalls  die  yoraussetzungslose  Bejabung, 
nicbt  gerecbtfertigt. 

Nur  wenn  die  Ebe  gegen  den  Willen  des  Parens  gescblossen 
wird  und  zwar  unter  Umstanden,  unter  denen  solcber  nicbt  gen5tbigt 
werden  kann,  seine  Zustimmung  zu  geben,  recbtfertigt  der  Zusam- 
menbang der  Dotationspflicbt  mit  der  Yerpflicbtung  zur  Yerbei- 
rathung  der  Tochter  (L.  19  ritu  nupt.  und  oben  in  Zifif.  1),  recbt- 
fertigt femer  die  sittlicbe  Grundlage  und  der  Zweck  der  Yerpflicb- 
tung die  Yerweigerung  der  Dotation. 


9)  Ueber  die  Bemessung  der  QrQsse  der  Dos  vgL  H  a  s  s  e,  a.  a.  0. 352  f. ; 
Sintenis,  Civilrecht  §  132.  bei  Note  45;  Czyhlarz,  a.  a.  0.  §  51.  Z.  3 
(erOrteri  auch  die  Frage ,  ob  die  Annabme  einer  zu  kleinen  Dob  durch  den 
Ehemann  dem  Rechte  der  Frau  prSjudicire) ;  ausserdeni  Seuffert,  Archiy 
VII,  60;  XrV,  141;  XX,  44;  Strippelmann,  N.  Sammlung  von  Entachei- 
dongen  des  0,A.(}et,  Eassel  IV,  1.  8.  4  f. 

H  a  n  d  r  y ,  a&terrecht  I.  16 
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Und  aasserdem  lasst  es  sicb  vertheidigen,  uberall  wo  sich  die 
Tochter  einer  Enterbungsursache  schaldig  gemacht  hat,  dem  dota- 
tionspflichtigen  Parens  dieselbe  Befugniss  zuzugestehen  —  aosgebeud 
davon,  dass  die  Tochter  in  der  Dos  den  ihr  gebiihrenden  Antheil 
an  dem  elterlichen  Yermogen  ganz  oder  theilweise  erhalt,  und 
argumentirend  a  majori  ad  minus.  Unanfechtbar  ist  aber  dieser 
letztere  Schluss  nicht  ^% 

G)  Da  die  Dotationspflicht  keine  Obligatio  ist,  sonderu  ein 
mit  Bechtszwang  versehenes  officium,  muss  sie  dieselbe  Dauer  haben, 
wie  das  Verwandtschaftsband ,  mit  dem  das  ofiiciam  gegeben  und 
unzertrennlich  verbunden  ist.  Folgeweise  kann  die  einmalige  Lei- 
stung  einer  Dos  keinenfalls  uater  den  formellen  Gesichtspunkt  der 
Tilgung  der  Yerpflichtung  fallen  und  ist  die  Antwort  auf  die 
Frage,  ob  der  dotationspflichtige  Parens  zu  wiederholterDoti- 
rung  angehalten  werden  konne,  von  anderen  Erwagungen  aus  zu 
gewinnen.  Und  zwar  miissen ,  da  die  Pflicht  Dotationspflicht  ist, 
Wesen  und  Zweck  der  Dos  die  nothigen  Anhaltspjinkte  abgeben. 
a)  Wenn  die  Dos  durante  matriroonio  ^')  ganz  oder 
theilweise  zu  Grunde  geht,  scheint  deren  Bestimmung,  einen  Beitrag 
Bu  den  fortdauernden  Ehelasten  abzugeben,  scheint  femer  die  Ana- 
logic der  Alimentationspflicht  (ygl.  den  nachsten  §  Z.  3.  a.)  und  scheint 
endlich  die  dauernde  Basis  der  Dotationspflicht  zu  der  Anuahme 
zu  nothigen,  dass  eine  Erganzung  oder  Emeuerung  der  Dos  statt- 
zufinden  habe.    Indessen  ware  diese  Schlussfolgerung  uurichtig. 

Der  Beitrag,  welcher  Namens  der  Ehefrau  durch  die  dotis  con- 
stitutio  ad  onera  matrimonii  ferenda  geleistet  wird,  besteht  nicht  in 
der  Zuweisung  der  Ertragnisse  der  dos  an  den  Ehemann,  sondern  in 
der  Yermehrung  des  Yermogens  der  beiden  Eheleute  durch  den 
Gapitalbetrag  der  dos:    denn   den  Eheleuten   gehort   die  dos  ganz 


10)  S t r i p p 6 1  m a n n  (in  Note  9.  cit.)  S.  7  fi.  und  Seuffert,  Pand. 
§  452.  Note  11;  auch  Gothofredus  zu  L.  19.  ritu  nupt. 

11)  Ueber  die  Re  dotation  sind  zu  vergleichen:  Zimmern  im  civ. 
Arch.  II,  S.  201  fl.;  Gluck,  Commentar  XX,  S.  198  f.;  XXV,  S.  79  fl.;  V an- 
ger ow,  Pand.  Anm.  2.  zu  §  216  und  Anm.  2.  zu  §  217;  Sintenis,  Civil- 
recht  §  132.  Note  47 ;  A rn  d t s ,  Pand.  §  403 ;  namentl.  Note  2  und  3.  und 
im  ciy.  Archiv  L,  S.  154;  fiekker  in  seinem  Jahrb.  YI,  S.  262  und  263; 
Gzyblarz,  a.  a.  0.  §  51.,  §  61.  und  namentlich  §  62. 
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and  YoUstandig,  wenn  auch  der  Ehefrau  in  anderer  Weise,  als  dem 
Ehemanne.  Dieser  Stellang  de>  dos  wiirde  es  widersprechen,  wenn 
die  Gefahr  derselben  nicht  auf  den  Eheleuten  —  ob  Ehemann  oder 
Ehefrau,  ist  hier  gleichgultig  — ,  sondern  auf  dem  dotationspflicli- 
tigen  Besteller  ruhen  wurde,  wie  bei  der  Annahme  einer  Verpflich- 
tnng  zu  Emeuerung  und  Erganzung  der  geminderten  oder  zu  Grunde 
gegangenen  Dos  in  Wirklichkeit  der  Fall  ware.  Nach  Bestellung 
einer  entsprechenden  Dos  kann  desshalb  mindestens  wahrend  Be- 
stehens  derselben  Ehe  von  einer  Vefpflichtung  zu  wiederholter  oder 
erganzender  Dotation  nicht  mebr  die  Rede  soin  —  auch  nicht  wenn 
die  dos  ohne  alles  Verschulden  des  Eliemannes  oder  der  Ehefrau 
zu  Grand  gegangen  oder  unter  den  ausreichenden  Betrag  hernnter- 
gesunken  ist  ^'). 

Nicht  einmal  danu,  wenn  die  Dotalobjekte  dem  Ehemanne 
eyinzirt  worden  sind,  kann  Erganzung  verlangt  werden.  Zwar 
worde  unter  dieser  Yoraussetzung  die  Erwagnng,  dass  eine  dos, 
die  nicht  vollstandig  in  das  Vermogen  des  Ehemannes  iiberge- 
gangen  ist,  in  Wirklichkeit  keine  dos,  die  Uebertragung  solcher 
Werthe  keine  Dotation  ist,  wohl  auf  ein  entgegengesetztes  Resultat 
fiihren.  Allein  die  Quellen  n5thigen  zu  einer  entgegengesetzten 
Annahme.     In 

L.  71  evict.  21.  2  (Paulus  lib.  16  Quaest.) 
—  einer  Stelle,  welche  auch  G 1  ii  c  k  zu  dem  Aufgeben  der  von  ihm 
friiher  vertheidigten  entgegengesetzten  Ansicht  bestimmt  hat  — 
wird  untersucht ,  ob  der  Y ater ,  der  eine  von  ihm  gekaufte  Sache 
der  Tochter  zu  Heirathgut  bestellt  hatte,  ex  emto  vel  ex  duplae 
stipulatione  klagen  konne,  wenn  die  Sache  nachtraglich  evinzirt 
worden  ist ;  diese  Frage  wird  zwar  bejaht,  aber  nur  zweifelnd  und 
mit  weit  hergeholter  Begriindung  —  wahrend  doch  das  Interesse 
des  Yaters  bei  Yerpflichtung  zur  Erganzung  der  dos  auf  der  Hand 
gelegen .  ware.     Und  in  der  fur  die  Cautionshaftung  massgebenden 


12)  Diess  wird  jetzt,  wie  es  scheint,  allgemein  angenommen.  Im  Falle 
der  Eviction  wird  dagegen  von  Manchen  eine  Yerpflichtung  zur  Bedotation 
statuirt,  z.  B.  von  A  r  n  d  t  s  und  B  e  k  k  e  r,  a.  a.  0. ;  vgl.  auch  B  r  i  n  z  S.  1264. 
Andere  dagegen  vemeinen  mit  Becht  auch  ftlr  diesen  Fall  die  Yerpflichtung : 
soQlQck,  Sintenis,  Yangerow  (Anm.  2«  zu  §  217)  und  namentlichCzyh- 
larz  a.  d.  a.  0. 

16* 
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L.  1  C.  jure  dot,  5.  12  (Lmpp.  Severus  et  Antoninus 
A.A.  et  C.C.  Nicephoro) 
die  ebenfalls  von  einem  dotirenden  Schwiegervater  spriclit,  werden 
die  yerschiedenartigsten  Moglichkeiten  besproclien  und  entschieden : 
an  die  Moglichkeit  eines  Zuriickgreifens  auf  das  of&cium  paternum 
aber  denken  die  Kaiser  ofiensichtlich  nicht.  Beide  Entscheidungen 
sind  zwar  nicht  absolut  unvereinbar  mit  der  anscbeinend  consequen- 
ten  Ansicbt  —  es  konnen  Falle  vorausgesetzt  werden,  in  welchen 
der  Yater  uber  das  officium  hinaus  dotirt  hat,  und  kommt  bei 
der  letzteren  Stelle  weiterhin  noch  in  Betracht,  dass  es  sich  urn  die 
Klage  des  Ehemannes  bandelt,  aus  der  gesetzlichen  Dotationspflicht 
aber  der  Ehemann  nur  als  Gessionar  der  Frau  klagen  konnte. 
Noch  naher  liegt  es  indessen  sicherlich,  in  den  beiden  Stellen  einen 
Beweis  dafur  zu  sehen ,  dass  die  Romer  von  einer  Emeuerungs- 
klage  auf  Grand  der  gesetzlichen  Dotationspflicht  Nichts  gewusst 
haben.  Und  diese  Annahme  wird  noch  dadurch  unterstiitzt,  dass 
die  Grundsatze  liber  die  aus  der  Dotalbestellu^g  selbst  resultirende 
Eyictionshaftung,  dass  namentlich  die  actio  de  dolo  (ygl.  mit  L.  1. 
G.  cit.  L.  69.  §  7  jure  dot.  23.  3)  fiir  die  grosse  Mehrzahl  aller 
Falle  auch  dem  dotationspfiichtigen  Besteller  gegenuber  ausreichen- 
den  Schutz  bieten  mussten.  Auf  diese  actio  de  dolo  mochte  denn 
auch  die 

L.  34.  jure  dot.  23.  3  (Ulp.  Ub.  33  ad  Sab.) 
zu  beziehen  sein,  aus  welcher  Bekker  nicht  bios  dieHaftung  des 
dotationspfiichtigen  Parens,   sondern   auch  die  Befugniss  des  Ehe- 
mannes  zur   Elagerhebung    ableitet   (ygl.   namentlich    die  Worte: 
si  inscia  inyitaye  uxore  yir  id  aurum  in  dotem  dedisset). 

Die  Grundsatze  uber  die  aus  der  Dotalbestellung  (dotis  pro- 
missio  und  dotis  datio)  resultirende  Evictlonshaftung  sind  iibrigens, 
weil  liber  die  dos  necessaria  hinausreichend,  hier  nicht  darzustellen  ^'). 

b)  1st  der  dotationspflichtige  Parens  beiEingehung  einer 
zweiten  und  weiteren  Ehe  zu  wiederholter  Bestellung  einer 
Dos  yerpflichtet? 


13)  Die  Ansichten  differiren  ziemlich  erheblich  —  ygl.  ausser  den  in 
Note  11  and  12  angeftihrten  Schrifben,  die  fast  durohaus  anch  faieher  Besug 
haben:  Bechmann,  Dotalrecht  II,  S.  269  fl.;  Windscheid,  §  495; 
Brinz  S.  1261  fl. 
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Die  Bejahung,  obwohl  sie  hier  noch  naher  zu  liegen  scheint, 
als  im  Falle  unter  lit.  a,  und  obwoU  sie  in  der  Begel  als  zwei- 
fellos  hingestellt  wird,  mochte  doch  Bedenken  unterUegen  **). 

1st  die  Ehefran  bei  Losung  der  ersten  Ehe  noch  Hanstochter 
und  kommt  in  Folge  dessen  die  dos  wieder  in  das  Patrimonium 
zoruck,  so  hat  die  Verpflichtung  des  Haasvaters  znr  Redotation 
freilich  keinen  Anstand  (vgl.  auch  L.  4,  32,  37  solut.  mat.  24.  3; 
L.  81  pro  socio  17.  2):  aber  die  neue  Dotation  tritt  hier  schon 
nach  classischem  Rechte  wenigstens  der  Sache  nach  als  Herans- 
zahlung  der  alten,  vom  Vater  wieder  in  das  Patrimoninm  gebrach- 
ten  dos  anf  (vgl.  hieruber  den  §  33.  II.  2.),  so  dass  Justinian  nur 
eine  altere  Anschaunng  zur  ToUen  und  rechtlichen  Geltung  ge- 
bracht  hat,  wenn  er  in  Nov.  97  c.  5  dem  Hausvater  geradezu 
die  Wiederbestellung  der  alten  Dos  (dem  Werth  nach)  auferlegt. 

Das  Gleiche  gilt,  wenn  die  Ehefrau  zwar  nicht  mehr  Haus- 
tochter  ist,  die  Dos  aber  dennoch  an  den  Hausyater  zuruckgefallen 
ist  (Nov.  97.  c.  5). 

Ist  die  gewesene  Ehefrau  nicht  mehr  Haustochter,  und  die 
Dos  nicht  an  den  Parens  zuruckgefallen  (oder,  was  nach  spaterem 
Rechte  m5glich,  die  dos  weil  ab  extraneo  constituta  rechtlich 
Vermogen  der  Haustochter  —  L.  1 .  2.6.  C.  bonis  quae  lib.  6.  6 1  — ), 
so  versteht  es  sich  einmal  von  selbst,  dass  die  noch  existente 
und  im  Vermogen  der  Frau  befindliche  Dos  nach  dem  Satze  unter 
ZifF.  3  die  Dotationspflicht  des  Parens  zu.beseitigen  vermag.  Weiter- 
hin  aber  mochte  aus  einem  Grunde,  der  dem  unter  a.  1  entwickel- 
ten  parallel  geht,  selbst  dann  wenn  die  Dos  nicht  mehr  oder  nicht 
mehr  in  ausreichendem  Betrage  vorhanden  ist,  eine  Verpflichtung 
zu  wiederholter  Dotation  nicht  angenommen  werden  konnen.  Die 
Dos  kommt  an  die  gewesene  Ehefrau,  weil  sie  nicht  bios  die  Be- 
stimmung  hat,  eine  Vermehrung  der  realen  Basis  der  Ehe  zu  sein, 
sondem  auch  nach  Losung  der  Ehe  das  Vermogen  der  Frau  werden 
soil ;  und  sie  wird  in  Wirklichkeit  bei  der  Frau  deren  freies,  voUig 


14)  Auch  die  in  Note  12  am  Scblnsse  angefahrten  Schrifksteller  nehmen 
wenigstens  bei  zuf&lligem  Zugrnndegehen  der  Dos  in  der  Hand  der  frtlheren 
Ehefrau  die  Verpflichtung  zu  wiederholter  Dotation  an  (vgl.  nam.  Czyhlarz, 
a.  a.  0.  §  51.  am  Ende).    Nur  bei  Sintenis  a.  a.  0.  finden  sich  Bedenken. 
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zu  ihrer  Disposition  stehendes  Vermogen.  Die  Frau  hat  also  in 
ihrem  Verm5gen  die  Dos,  welche  der  Dotationspflichtige  bestellt  hat. 
Auch  hier  ware  desshalb  der  dotationspflichtige  Parens,  miisste 
er  im  Falle  des  Zugrondegehens  der  Dos  bei  der  Frau  wiederholt  do- 
tiren,  far  die  Schicksale  derjenigen  Werthe  haftbar  gemacht,  die  aus 
seinem  Vermogen  definitiv  ansgeschieden  und  zu  freiem  Vermogen  der 
Frau  geworden  sind.  Diess  aber  kann  ohne  stringenten  Quellenbeweis 
nicht  angenommen  werden.  Und  an  einem  solchen  Beweise  fehit 
es  Yollstandig  —  denn  selbst  die  Nov.  97.  c.  5,  welche  die  Redo- 
tationspflicht  prinzipiell  regulirt,  setzt  ausdriicklich  voraus,  dass 
der  Parens  die  fruher  bestellte  Dos  in  sein  Vermogen  zuruck- 
erhalten  hat. 

.  .  aut  suae  quidem  potestatis,  reversionem  autem  in  semet 
ipsos  (patres)  facientes.  .  . 

§  30.    Elagbare  Anspriiche  zwlschen  Hausvater  und  Hauskind 

(Alimentationsanspruch). 

Ueber  den  Alimentationsanspruch  ^)  ist  ausser  den  in 
§  28.  gemachten  Bemerkungen  hervorzuheben : 

1)  der  Rechtszwang  in  Beziehung  auf  die  Alimentation  nahe 
stehender  Familienangehorigen  scheint  zuerst  durch  Eaiserre- 
scripte  angeordnet  worden  zu  sein.  Wenigstens  werden  Rescripte 
bezuglich  der  Alimentation  in  aussergewohnlich  reichem  Masse  ci- 
tirt  und.  zwar  theilweise  fur  Satze,  die  zu  den  Grundlagen  des  In- 
stitutes gehoren: 

L.  5.  §§r  5.— 7.,  9.,  11.,  14.,  16.,  17.  agnosc.  lib.  25.  3.  (Ul- 
pian.  lib.  2.  Offic.  Cons.);  L.  33.  neg.  gest.  3.  5.  (Pau- 
lus  lib.  1.  Quaest.) 

1)  Die  S.ltere  Literatur,  die  eine  ziemliche  Anzahl  von  Schiiften  fiber 
Alimente  und  darunter  sehr  auaf&hrliche  Werke  umfasst  (z.  B.  J.  S.  Surdi 
Tract,  de  AlimentiB  Col.  Agripp.  1595),  ist  angegeben  bei  GlUck,  Com- 
mentar  XXVUI,  S.  50.  Note  19;  ygl.  aus  solcher  namentlich  Donellus, 
Op.  Omn.  Ill,  p.  354  sq.  Aus  der  neueren  Literatur  sind  hervorzuheben 
Giaok,  a.  a.  0.  S.  50—300;  U  nter  holzner,  Schuldverh.  11,  §§  612  fl.; 
Eoch,  Becht  der  Forderungen  III,  S.  5  fi.;  Sintenis,  §  145.  B.;  Brinz, 
S.  1294—1299;  Ygl.  ausserdem  MUhlenbruch,  Doctr.  II,  §245;  Puchta, 
§  316.  und  Windscheid,  §  475 ;  und  ala  Arbeiten,  die  mehrere  einschla- 
gende  Punkte,  aber  nicht  die  ganze  Lehre  behandeln:  Pugg  6  im  Bhein. 
Museum  III,  (1829)  559—578.  und  R  e  i  n  h  a  r  d  in  der  G.Z,  N.F.  (1856)  XUI.  Nr.  5- 
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Aach  weist  die  Competenz  der  Conmiln,  welche  aller  Wahrschein- 
liehkeit  nach  bei  Alimentationsstreitigkeiten  eintrat  (ygl.  die  In- 
scription von  L.  5.  cit.),  anf  Anerkennung  des  Anspruches  wah- 
rend  der  Kaiserzeit  und  darch  kaiserliche  Vermittlung  bin  '). 

Ob  diese  Rescripte  an  die  indirekte  Anerkennung  angekniipft 
haben,  welche  die  sittliche  Pflicht  znr  Erbaltnng  der  nachsten 
Angehorigen  darch  die  Thatigkeit  der  Jarispradenz  anf  dem  Ge- 
biete  des  Vormundschaftsrechtes  erhalten  hat; 

L.  1.  §  4.  tut.  act.  27.  3.  (Labeo  bei  Ulp.  lib.  36.  ad  Edict.); 
L.  4.  ubi  pup.  27.  2.  (Julian,  lib.  21.  Dig.) 
oder  ob  sie  von  dem  langst  feststehenden  Satze  ausgegangen  sind, 
dass  die  Erhaltung  sammtlicher  Familienangehoriger  zu  Lasten  des 
Gewalthabers  gehe; 

L.  8.  agnosc.  lib.  25.  3.  (Marcel  1  us  lib.  1.  ad  Leg.  Jul. 
et  Pap.) 
oder  ob  sie  ohne  solche  Ankniipfuug,  etwa  im  Zusammenhange  mit 
den  umfassenden  Waisenstiftungen  jener  Zeit  %  den  Rechtsgedanken 
zur  Geltung  gebracht  haben,  mag  dahin  gestellt  bleiben.  Denn 
soviel  steht  jedenfalls  fest,  dass  —  sei  es  durch  die  Rescripte  selbst, 
sei  es  durch  die  solche  verarbeitende  Jurisprudenz  —  als  die 
Grundlage  der  rechtlichen  Verpflichtung  die  sittliche  Verpflichtung 
(paterna  pietas,  pietatis  ratio,  officium,  debitum  pietatis)  und  hie- 
mit  das  naturliche  Yerwandtschaftsband  (caritas  sanguinis,  ipsa 
natura)  anerkannt,  insoferne  also  der  Anspruch  nicht  als  Rechts-, 
sondern  als  BiUigkeitsanspruch  (ex  aequitate)  angesehen  und  in 
weiterer  Folge  iiber  die  Hanskinder  hinaus  erstreckt  worden  ist. 

L.  5.  §§  13.,  15.,  16.,  17.  agnosc.  lib.;   L.  4.  0.  e.  t.  5.  25. 

(Impp.  Severus   et  Antoninus   A.A.  Sabino)  u.  a.  m. 

vgl.  auch  Ziff.  1. 

2)  Dass  durch  die  unter  Ziff.  1.  angedeutete  Entwicklung  die 

Hanskinder  die  Befugniss  erhalten  haben,  den  Hausvater  nothi- 

genfalls  auf  gerichtlichem  Wege  zur  Leistung   entsprechender  Ali- 

mente  anzuhalten,  ist  zweifellos. 


2)  Ueber  die  Schlussfolgerung  ans  der  Inscription  vgl.  Savigny  in 
seiner  Zeitschrifb  VI,  238.  und  iiber  die  sonstige  Competenz  der  Gonsuln  Ru> 
dorff,  Mm.  Bechtsgeschichte  II,  §  4.  Note  6. 

8)  Glack,  a.  a.0.  S.  267  fl. 
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L.  5.  §  1.  tit.  cit.  vgl.  ausserdem  L.  8.  e.  t. 
Aber  ebenso  zweifellos  ist,  dass  spatestens  in  der  Mitte  des  zweiten 
Jahrhunderts  (L.  5.  §  5.  und  §  14.,  L.  8.  ht.)  dieser  Bechtszwang 
sich  keineswegs  aof  den  Hansvater  im  Yerhaltnisse  zu  den  Hans- 
kindem  beschrankt,  und  dass  zu  Ulpian's  Zeiten  alle  Ascen- 
dent en  (vaterliche,  wie  miitterliche)  den  Descendenten  gegeniiber 
(den  in  der  Gewalt  wie  den  ausser  der  Gewalt  befiudlichen  Descen- 
denten gegeniiber),  aber  anch  alle  Descendenten  den  Ascen- 
denten  gegeniiber  alimentationspfiichtig  sind. 

L.  5.  §§  1. — 6.  tit.  cit. 
Ebenso  ist  kein  Zweifel,  dass  die  in  Frage  stehende  Alimentations- 
verbindlichkeit  in  der  miitterlichen  Linie  ohne  Unterschied  zwischen 
unehelicher  und  ehelicher  Yerwandtschaft  besteht, 

^'  5.  §§  4.  und  5.  h.  t. 
wahrend  in  der  vaterlichen  Linie  die  unehelichen  Yerwandten  nicht 
als  Yerwandte  gelten,  also  auch  jenen  Anspruch  nicht  haben  ^). 

L.  5.  g  6.  e.  t.  (juste  earn  procreatam). 
Dagegen  kann  fraglich  sein: 

a)  ob  die  Alimentationspflicht  sich  dber  den  Ereis  der  Ascen- 
denten  und  Descendenten  hinaus  auf  die  Geschwister  erstreckt? 

Zur  Erklarung  der  feststebenden  Befugniss  des  Yormundes, 
die  durftige  Schwester  seines  vermoglichen  Miindels  aus  dessen 
Yermogen  zu  alimentiren, 

L.  13.  §  2.  adm.  et  per  tut.  26.  7.  (Gajus  lib.  12.  ad.  £d. 

proY.);    L.  4.  ubi  pup.  27.  2.   (Julian us   lib.  21.  Dig.); 

L.  1.  §  2.  tut.  act.  27.  3.   (Julian,  bei  Ulp.  lib.  36.  ad 

Edict.) 

reicbt  die  Existenz  einer  sittlichen  Pflicht  (ofGcium),  die  den  Mdn- 

del  zu  solchem  Beistande  nothigt,  vollkommen  aus. 

L.  12.  §  3.  adm.  tut.  26.  7.  (Paul us  lib.  38.  ad  Edictum). 
Dass  diese  sittliche  Pflicht  zur  Eechtspfiicht  geworden  ware ,  geht 
—  so  nahe  dieser  Uebergang  auch  liegeu  mochte  —  aus  den 
Stellen    mit    irgend    welcher    Sicherheit    nicht    hervor.       Die   et- 


4)  Der  Anspruch  der  liberi  naturales  auf  Alimentation  dnrch  den 
pater  naturalis  soil,  da  die  unehelichen  Kinder  keinenfaUs  sm  der  (engeren) 
Familie  des  Vaters  geh($ren,  hier  ausser  Betracht  bleiben. 


/  V 
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waige  Wahrscheinlichkeit  einer  solchen  Entwicklung  aber,  and  das 
Beweisargament ,  welches  die  Zusammenstellung  yon  Mutter  und 
Schwester  in  einzelnen  dieser  Stellen  zweifellos  in  sich  schliesst, 
wird  weit  iiberwogen  durch  die  Thatsache,  dass  U 1  p  i  a  n  in  seiner 
ex  professo  vorgenommenen  Untersuchung  der  Frage  nach  den 
alimentationspfliclitigen  Persouen  (L.  5.  §§  1 — 6  agnosc.  lib.)  die 
Geschwister  nicht  erwahnt.  Sollte  desshalb  etwa  auch  die  fruhere 
Jurisprudenz  geneigt  gewesen  sein,  Mutter  und  Schwester  gleich 
zu  behandein  —  die  betreffenden  Stellen  ruhren  von  Gajus  und 
Julianus  her  and  mochten  allerdings  diese  Annahme  rechtfer- 
tigen  —  so  ist  doch  spaterhin  ein  Unterschied  gemacht,  und  ent- 
weder  die  zu  jener  Zeit  allein  vorhandene  sittliche  Pflicht  nur  der 
Matter  gegeniiber  zur  Rechtspflicht  erhoben  oder  die  auch  zu  Gun- 
sten  der  Schwester  postulirte  Rechtspflicht  wieder  fallen  gelassen 
worden  *). 

Ist  die  Alimentationspflicht  schon  unter  Geschwistern  nicht 
zor  Rechtspflicht  geworden,  so  lasst  sich  eine  solche  noch  weniger 
fur  entferntere  Verwandte  behaupten. 

b)  ob  zwischen  Versch wagerten  in  auf  und  abstei- 
gender  Linie  AL'mentation  geleistet  werden  muss?  ^) 

Die  Frage  ist  unbedenklich  zu  vemeinen :  denn  wenn  auch  in 
solchem  Verhaltnisse  die  Liebe  und  Neigung  (pietas),  die  zu  Ali- 
mentation ohne  Absicht  dereinstiger  Riickforderung  veranlasst,  hau- 
fig  nicht  fehlen  wird, 

L.  15.  C.  neg.  gest.  2.  19.  (Imp.  GordianusA.  Eutychiano) 
so  entspringt  doch  das  Offlcium,   das  mit  Rechtszwang  verbunden 


5)  Die  im  Texte  vertretene  Ansicht  let  in  der  neueren  Literatur  fast 
allgemein  angenommen ,  namentlich  auf  Grund  der  AusftUirungen  M  (i  1 1  e  r  s 
(civ.  ArchivXIII,  —  1830  —  S.  234  fl.),  vgl.  Van  ger  o  w,  Anm.  2.  zu  §260; 
Brinz,  S.  1299  fl.;  Win  dscheid,  §  475.  Note  26;  Seuffert,  Pand. 
§  449.  Ziff.  6;  aber  auch  schon  in  ausfiihrlicher  Beg^ndung  von  Gliick, 
a.  a.  0.  S.  241—251.  und  in  den  bei  ihm  auf  S.  237.  in  Note  1.  angefuhrten 
Schriften.  Die  gegentheilige  Ansicht  hat  in  neuerer  2kiit  namentlich  Thi- 
b a u t,  Versuche,  I,  Nro.  12.  vertheidigt ;  vgl.  iibrigens  auch Miihlenbruch, 
1.  c.  §  243.  Ziff.  3. 

6)  Die  Frage  wird  wenigstens  in  der  Praxis  bisweilen  aufgeworfen,  vgl. 
das  O.A.Qer.  zu  Dresden  bei  S e u f f  e r t,  Archiv  VI,  193;  Strippelmann, 
Sammlung  von  Entscheidungen  des  O.A.Ger.  zu  Eassel,  N.  F.  II,  S.  80.  und 
Seuffert,  Pandekten  §  449.  Note  7. 
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ist,  nur  aus  der  Blutsverwandtschaft  and  der  aus  solcher  nothwen- 
dig  resnltireudeu  Liebe  (caritas  sanguinis);  an  ihr  aber  fehit  es 
unter  Verschwagerten.  ' 

Anderweite  Anharltspnnkte  lassen  sich  nur  etwa  fur  das  Ver- 
haltniss  der  Schwiegertochter  zu  dem  Hausvater  des  Ehemannes 
auffinden:  da  die  onera  matrimonii  hier  als  Last  des  Hausvaters 
erscheinen  (L.  20.  §  2.  fam.  here.  10.  2.;  L.  8.  agnosc.  lib.  25. 
3.)  und  zu  den  onera  matrimonii  die  Erbaltung  der  Ehefrau  ge- 
hort.  Allein  dieser  Ausgaugspunkt  fiihrt  zu  keinem  selbststandigen 
Alimentationsanspruche  der  Schwiegertochter,  sondem  nur  dazu, 
dass  der  verheirathete  Haussohn  Alimente  in  einem  Umfange  ver- 
langen  kann,  welcher  ihm  die  Erhaltung  nicht  bios  seiner  Person, 
sondem  auch  seiner  Familie  ermoglicht.  Die  Schwiegertochter  fiir 
sich  selbst,  also  namentlich  auch  nach  dem  Tode  des  Ehemann- 
Haussohnes,  hat  keinerlei  Bechtsanspruch  gegen  den  Schwiegervater 
(vgl.  im  Uebrigen  unten  Ziff.  3.  a). 

c)  ob  die  Alimentationspflicht  auch  die  Erben  des  Yerpflich- 
teten  ergreift? 

L.  5.  §  17.  lib.  agnosc.  verneint  die  Prage: 

Item  rescriptum  est  herecles  filii  ad  ea  praestanda,  quae  vivus 
filius  ex  officio  suae  pietatis  dabit,  invitos  cogi  non  oportere. 

—  in  Uebereinstimmung  damit,  dass  die  Verpflichtung  zur  Alimen- 
tation keine  Obligation  ist,  die  zu  dem  Vermogen  gehoren  und 
desshalb  mit  solchem  iibergehen  konnte,  sondem  ein  inharirender 
Bestandtheil  des  Familienverhaltnisses  und  des  mit  solchem  gege- 
benen  Pflichtenkreises,  die  mit  dem  Tode  der  Person  zerstort  wer- 
den  (vgl.  den  §  28.).  Aber  das  Fragment  fiigt  alsbald  die  Be- 
schrankung  bei : 

nisi  in  summam  egestatem  pater  deductus.  est. 

—  so  dass  bei  hochstei*  Noth  die  Erben  allerdiugs  als  alimenta- 
tionspflichtig  erscheinen  ^). 


7)  Die  Ansichten  (iber  die  Vorausaetzungen  der  Haftpflicht  der  Erben 
siud  ziemlich  verschieden.  Gltlck,  a.  a.  0.  S.  60.  und  Seuffert,  Pand. 
§  449.  bei  Note  13.  beschr&nken  solche  einmal  auf  die  Erben  der  Eltern  und 
weiterhiu  auf  die  Fortsetzung  schon  begonnener  Alimentation.  Letztere  Yor^ 
aussetzung  tritt  ausserdem  scharf  hervor  in  einem  Erkenntnisse  des  Obertri- 
bunals  zu  Stuttgart  bei  Seuffert  Yl,  205.    Gegen  beide  Yoraussetzungen 


• 


251 

Diese  Alimentationspflicht  der  Erben  ist  uicht  in  der  Person 
des  Erblassers  entstanden  und  dorch  Erbgang  ubergegangen :  detin 
einmal  ware  diess  mit  der  Gnindlage  und  der  Natur  der  Verpflich- 
tang  im  Widerspruche,  und  weiterhin  ware  nicht  abzusehen,  warum 
die  Verpflichtung,  ginge  sie  als  Schuld  des  filius  auf  dessen  Erben 
iLber,  in  der  Person  der  Erben  eigene  Voraussetzungen  hatte.  Sie 
entsteht  yielmehr  primar  in  der  Person  der  Erben  und  hat  ihren 
Grund  darin,  dass  dieselben  als  Erben  in  gewissem  Sinne  Glieder 
der  Familie  des  Erblassers  sind  ^). 

vgl.  z.  B.  L.  5.  und  6.    pr.  relig.  11.  7.   (Gajus  lib.  19.  ad 
Ed.  prov.  und  Ulpian.  lib.  25.  ad  Edict.)  u.  a.  m. 
Desshalb  ist  es  auch  innerlich  nicht  begriindet,   die  Yerpflichtung 
der  Erben   davon  abhangig  zu  machen,    dass  der  Erblasser   schon 
Alimente  prastirt  hat;  die  aussere  Fundirung  dieser  Yoraussetzung 
aber,  welche  in  dem  Zwischensatze  (quae  ....  dabit)  gesucbt  werden 
will,  fallt  zusammen,  sobald  die  Lesart  dabit  nicht  mit  dedit  oder 
dabat  vertauscht  werden  darf  —  wozu  es  an  jedem  Anhaltspunkte  so- 
wohl  in  den  massgebenden  Handschriften  als  in  den  Basiliken  fehlt. 
Ebenso  verhalt  es  sich  mit  der  Annahme,  dass  nur  dann  von 
einer  Pflicht  der  Erben    gesprochen  werden  konne,    wenn  das  Be- 
diirfniss  zur  Alimentation    noch  zu  Lebzeiten    des  Erblassers    ent- 
standen sei    —    einer  Annahme,    die  bios  etwa  in  der  unrichtigen 
Anffassung   des  Alimentationsanspruches    als  eines  der  Person    des 
Erblassers  gegeniiber  entstandenen  Forderungsrechtes  eine  Begriin- 
dung  finden  konnte. 

Und  selbst  die  Aufstellung,  dass  nur  gerade  unter  den 
Yoraussetzungen  des  §  17.,  also  namentlich  nur  wenn  es  sich 
um  Alimentation  des  Yaters  handelt,  eine  Yerpflichtung  der 
Erben  begriindet  sei,  entbehrt  unter  dem  hier  genommenen  Ge- 
sichtspunkte  der  ausreichenden  Begriindung.  Denn  die  Anffas- 
sung der  Erben   als  Familienglieder    und  die  Haftbarmachung  sol- 


spricht  sich  aus  Windscheid  §  475.  Note  18,  wenn  auch  nicht  mit  glei- 
cher  Bestimmtheit.  So  auch  Unterholzner,  §414.  bei  Note  x.  unter 
BeifQgung  der  Be8chrS,nkung  auf  das  ererbte  VemiOgen.  Andere  dagegen 
beschr&nken  die  Ausnahme  noch  strenger  als  GlQck  und  Seuffert  auf  den  in 
dem  §  17  genannten  Fall  z.  B.  Heerwart  im  civ.  Archiv  XIV.  S.  440. 

8)E0ppenin  Jhering's  Jahrb.  V ,   S.  128.  Note  7 a.  und  System  des 
Erbrechtes  I,  S.  171. 
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cher  Familienglieder  fiir  die  Erhaltung  anderer  Glieder  derselben 
Familie  ist  kaum  mehr  anomal,  als  die  Ausdehnung  der  Haftpflicht 
des  pater  familias  aaf  den  pater  emancipati,  des  Yaters  anf  die 
Mutter  u.  s.  f.  (L.  5.  §§  1  fig.  h.  t.);  zu  einer  besonders  strikten 
Anslegung  liegt  also  kein  Grand  vor.  Sind  desshalb  nicht  ander- 
weite  Griinde  fur  eine  Beschrankung  auf  die  Alimentation  des 
Vaters  vorhandeu  —  und  solche  mochten  sich  nirgends  entdecken 
lassen  —  so  ist  es  sicherlich  richtiger,  den  im  §  17.  ausgesproche- 
nen  Rechtssatz  so  wenig  auf  den  im  Rescripte  genannten  Fall  zu 
beschranken ,  als  diess  bei  den  iibrigen  von  Ulpian  seiner  Darstel- 
lung  einverleibten  Rescripten  zu  geschehen  pflegt:  also  iiberall  wo 
der  Erblasser  alimentationspflichtig  ist,  auch  die  —  allerdings  nur 
im  aussersten  Nothfalle  ins  Leben  tretende  —  Alimentationspflicht 
des  Erben  anzunehmen. 

Wann  dieser  ausserste  Nothfall  eintritt,  lasst  sieb  im  AUge- 
meinen  nur  dahin  angeben:  keinenfalls  solange  noch  ein  anderer 
Alimentationspflichtiger  vorhanden  ist  und  wenigstens  die  noth- 
diirftige  Unterhaltung  zu  gewahren  vermag.  Eine  andere  Sebranke 
wird  der  Betrag  des  Nachlasses  abgeben :  denn  weni)  der  §  17. 
auch  nicht  erwahnt ,  dass  der  Erbe  pro  modo  facultatum  mortui 
verhaftet  sei,  und  wenn  auch  der  hier  genommene  Ausgangspunkt 
nicht  in  einfacher  Folgerung  zu  diesem  Satze  fuhrt,  so  mochte  doch 
die  Analogic  der  unter  Z.  3.  lit.  a.  zu  referirenden  Bestimmung, 
die  Basirung  des  ganzen  Yerhaltnisses  auf  aequitas  (L.  1.  §  2.  cit.), 
und  der  Umstand,  dass  der  Erbe  jedenfalls  erst  in  letzter  Linie 
haftet,  die  Haftung  aber  nach  der  Intensivitat  der  Beziehungen 
verschieden  bemessen  werden  darf  (L.  5.  §  2.  cit.  vgl.  mit  Z.  3.), 
die  Annahme  rechtfertigen,  dass  die  Alimentationslast  in  Verhalt- 
niss  zu  dem  noch  vorhandenen  Betrage  des  Erbtheiles  stehen  muss 
(vgl.  auch  Nov.  89.  c.   12.  §  6.). 

Werden  diese  Schranken  geniigend  beachtet,  so  haben  die 
praktischen  Bedenken,  die  gegen  solche  selbststandige  und  dauemde 
Verhaffcung  der  Erben  zu  sprechen  scheinen,  wenig  zu  bedeuten. 

d)  Fragt  es  sich  weiterhin ,  in  welcher  Reihenfolge  *)  die 


9)  Auch  uber  die  Reihenfolge  der  VerpflicMungen  differiren  die  Ansich- 
ten  bedeutend;  Donellus,  Op.  Omn.  Ill,  p.  453  sq.  (Vater,  danii  Matter; 
dann  y&terliche  und  mtltterliche  Grosseltern);  Dion.  Gotbofredus  in  Note 


253 

tmter  a — c  angefuhrten  Personen  als  verpflichtet  erscheinen,  so  ist 
ansser  Zweifel ,  dass  der  Vater  dann ,  wenn  er  Hausvater  ist ,  iu 
erster  Linie,  also  vor  alien  iibrigen  Verwandten  haftet,  und  dass 
der  Erbe  eines  Verpflichteten  alien  andereu  Verpflichteten  nach- 
steht  (ygl.  lit.  c).  In  alien  iibrigen  Beziehungen  dagegen  ist 
Streit  and  ist  die  Entscbeidung ,  in  Ermanglung  direkt  redender 
Quellenstellen,  nicbt  unzweifelhaft. 

Am  Wenigsten  soUte  der  Vorzng  des  Hausvaters,  gleichviel 
ob  Vater  oder  entfernterer  Ascendent,  vor  alien  iibrigen  Verwandten 
—  dem  Vater,  der  nicbt  Hansvater  ist,  der  Mutter,  den  mutter- 
licben  Ascendenten  gleichen  Grades,  den  Descendenten  —  Bedenken 
erregen.  Denn  selbst  wenn  es  an  allem  Anbalte  in  den  Qnellen 
feblen  wiirde ,  wiirde  docb  der  Zusanunenbang  des  Patrimooinm 
mit  Erwerb  und  Erwerbskraft  der  Haoskinder  die  letzteren  zunacbst 
an  den  Hausvater  weisen.  Nun  ist  aber  diese  Hinweisung  iiber- 
diess  in 

L.  8.  agnosc.  lib.  25.  3.  (Marcianus  lib.  1.  ad  leg.  Jul. 
et  Pap.) 
prinzipiell,  wenn  auch  nicbt  gerade  unter  Ziehung  der  betreffenden 
Folgerung,  ausgesprochen ,  und  gebt  Ulpian  in  seiner  ganzen 
Argumentation  (L.  5.  pr.  bis  §  17.  agnosc.  lib.)  so  bestimmt  von  der 
Verhafkung  des  Hausvaters  als  dem  einzig  sicberen  und  festen 
Punkt  aus,  dass  mit  ziemlicher  Zuversicht  eine  Gleicbstellung  an-* 
derer  Ascendenten  mit  dem  Hausvater  oder  gar  ein  Ausscbluss  des 


20.  zu  L.  5.  pr.  agnosc.  lib.  (Wahlrecht  des  Alimentationsbeddifbigen  zwischen 
Vater  und  Grossvater);  Glfick,  a.  a. 0.  S.  209 fl.  und  Sintenis  §  140.  bei 
und  in  Note  58.  (Yater ;  dann  gewalthabender  Grossvater ;  dann  Mutter;  dann 
vftterliche  und  rndtterliche  Grosseltem);  Unterholzner,  a.  a.  0.  §.  614. 
H.  (wie  Gltick;  aber  unter  ausdrucklicher  Anerkennung  des  Massstabes  der 
Gradesn&he  und  der  hieraus  sich  ergebenden  Concurrenz  von  Ascendenten 
und  Descendenten);  Puchta,  Pandekten§  316;  Arndts,  §348;  Seuffert, 
§  449  (Vater  und  v&terliche  Ascendenten;  dann  Mutter  und  mutterlTche 
Ascendenten);  Windscheid,  §.  475.  Note  5;  Brinz,  S.  1299  (Vater, 
Mutter,  Grosseltem  —  Windscheid  unter  Voranstellung  der  Mutter  auch  gegen- 
aber  demjenigen  Grossvater,  der  die  Gewalt  hat);  vgl.  dazu  O.Trib.  in  Rostok 
bei  Seuffert  XI,  154  (Mutter  vor  den  Grosseltem  verpflichtet,  sofem  solche 
nicht  die  Gewalt  haben);  O.Trib.  in  Stuttgart  bei  Seuffert  XIH,  264 
(Gleicbstellung  der  vaterlichen  und  miitterlichen  Grosseltem).  Weitere  Litera- 
tur  bei  G 1  u  c  k ,  a.  a.  0.  S.  209.  219 ;  auch  bei  Seuffert,  XIII,  Nr.  264. 
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Hansvaters  durch  einen  andern  Ascendenten,  oder  durch  die  Kinder 
als  ein  Gedanke  bezeichnet  werden  kann,  derUlpian  gaozlich  fremd  ist. 
Dass  die  AlimentatioDspflicht  auf  das  of&eium  und  diese  auf  die 
earitas  saDguinis  basirt  wird,  und  zwar  auch  von  Dlpian,  beseitigt 
die  Beweiskraft  dieser  Argumente  nicht :  denn,  wie  das  Beispiel 
der  Dotationspflicht  zeigt,  hindert  dieser  Aasgangspunkt  keineswegs 
die  Einwirkung  anderer  Grunde  und  hiemit  eine  ziemliche  Verschie- 
denheit  in  dem  Uebergange  des  Officium  in  eine  Rechtspflicht. 

Soweit  kein  Hausvater  in  Frage  steht,  verlassen  freilich  die 
Quellen  voUstandig:  denn  die  Reihenfolge,  in  welclier  Ulpian  die 
Verpflichtungen  untersucht  und  fixirt,  lasst  sich  scbon  desswegen 
hieher  nicht  verwenden,  weil  ihm  ausser  der  Pflicht  des  Hansvaters 
jede  Alimentationspflicht  als  eine  Pflicht  von  zweifelhafter,  erst  zu 
belegender  Existenz  erscheint.  Unter  diesen  Umstanden  muss  die 
Analogic  entscheiden.  Aber  ob  die  Analogic  der  Dotationspflicht 
oder  der  sonstigen  Cognationsrechte  (namentlich  der  Erbfolgeord- 
nung)  ?  Im  ersten  Falle  wiirden  Vater  und  vaterliche  Ascendenten 
auch  in  Beziehung  auf  das  emancipirte  Kind  vor  der  Mutter  und  den 
miitterlichen  Ascendenten  verpflichtet  sein.  (vgl.  den  vorigen  §  Z.  2.) 
Im  andern  Falle  dagegen  wiirde  ein  Unterschied  weder  zwi- 
schen  Vater  und  Mutter,  noch  zwischen  miitterlichen  und  vater- 
lichen  Ascendenten  zu  machen,  sondern  wiirden  die  Personen  (zu- 
nachst  unter  den  Ascendenten),  die  in  gleicheni  Grade  mit  dem 
Alimentationsbedtirftigen  verwandt  sind,  als  gleichmassig  verpflichtet 
zu  erachten  sein. 

Der  nahen  Verwandtschaft  der  Dotations-  und  der  Alimenta- 
tionspflicht unerachtet,  mochte  doch  der  letzt  angedeuteten  Analo- 
gic der  Vorzug  zu  geben  sein  —  einmal  weil  der  unleugbare  Zu- 
sammenhang  der  Dos  mit  dem  Familienvermogen  hier  kein  Gegen- 
stiick  flndet;  dann  um  der  Entstehungsgeschichte  der  Dotations- 
pflicht willen,  die  fast  nothwendig  auf  eine  andere  Reihenfolge  der 
Verpflichteten  fiihren  musste,  als  sich  sonst  aus  der  natiirlich-sitt- 
lichen  Basis  der  Verpflichtung  ergeben  hatte  (vgl.  den  vorigen  § 
ZifP.  1);  endlich  weil  die  Analogic  der  Dotationspflicht  nur  zum 
kleineren  Theile  einen  Massstab  fiir  die  Reihenfolge  der  alimenta- 
tionspflichtigen  Personen  abzugeben  vermochte. 

Die   Analogic   der   sonstigen    Cognationsrechte   und  Pflichten 


255 

bietet  aber  freilich  aach  Schwierigkeiten  und  Bedenken.  Sie  lassen 
sich  indessen  beseitigen  und  ergeben  sich  aus  jener  Analogie  dann 
folgeude  Satze :  Wenn  alitnentationspflichtige  Kinder  und  Ascen- 
denten  einer  and  derselben  Person  da  sind,  liegt  die  Verpflichtung 
zunachstden  Descendenten  ob  *®).  Unter  den  Descendenten  befreit 
zwar  die  Existenz  eines  dem  Grade  nach  naher  stehenden  Descen- 
denten denjenigen  entfemteren  Descendenten,  der  durch  jenen  mit 
dem  aliuientationsbediirftigen  Parens  verwandt  ist;  im  Uebrigen 
ist  aber  die  Gradesnahe  bedeutuugslos.  Unter  den  Ascendenten 
ist  dagegen  die  Gradesnahe  entscheidend,  und  nur  die  Gradesnahe. 
Ein  Bedenken  gegen  das  sich  auf  diese  Weise  ergebende  Re- 
sultat  und  hiemit^  geg^ii  ^^^  Ausgangspunkt  selbst  konnte  aus 
Nov.  117.  c.  7.  entnommen  werden  —  wenn  angenommen  werden 
diirfte,  einmal,.  dass  Justinian  in  diesem  Gesetze  einfach  die  schon 
im  alteren  Rechte  geltenden  Satze  auf  den  Fall  der  Scheidung  der 
Eltern  zur  Anwendung  bringe,  und  dann  dass  die  Grundsatze,  wie 
sie  aus  dieser  Novel  le  resultiren,  auf  der  einen  Seite  Vorgehen  des 
Vaters  vor  der  Mutter,  auf  der  anderen  Seite  volligen  Parallelismus 
zwischeu  der  Pflicht  der  Ascendenten  und  der  Pflicht  der  Descen- 
denten ergeben.  Indessen  erstreckt  sich  der  Parallelismus  zwischen 
den  beiden  Kreisen  von  alimentationspflichtigen  Personen 

Gv  yoQ  TQOTtov  ol  naldcg  evnoQOvvr^g  dvayxd^ovrai  'njv  ^jOjuBQa 

dsofiivipf  TQBcpHVy  omo}  dixaiov  xglvof^ev  xal  naqa  i^g  fitjTQog 

evnoQOvatjg  rovg  naidag  dnotQiipead'ai.     'Otcbq  di  neqi  tov 

%Qiq)€ad-ai  t^v  (jir/cBQa  xal  vovg  naidag  dicoQiaafiev  nevofiivovg^ 

toirio  d^  xal  ml  navriav  tviv  aviovtiov  xal  xaiiovrov  nQoaw- 

mav  8xa%iqag  (pbaeiag  xQareiv  xslavofisv  — 

nach    dem    iibrigen  Inhalte    der  Novelle   nicht    weiter   als  auf  die 

gleichmassige  Anerkennung    der  Alimentationspflicht   der   vermog- 

lichen  Descendenten  und  Ascendenten  beiderlei  Geschlechtes  gegen- 

uber  den  bediirftigen  Ascendenten  und  Descendenten.     Der  anschei- 

nende  Widerspruch  zwischen  der  Novelle  und  den  obigen  Aufstel- 

lungen  beschuankt  sich  also  darauf,  dass  in  der  Novelle  entschieden 

davon  ausgegangen  wird,    der  Vater  sei  vor  der  Mutter  alimenta- 

tionspflichtig    (vgl.    auch  L.  o.  §   IJ.  agnosc.  lib.).     Indessen    ver- 

10)  So  Koch,  a.  a.  0.  S.  18. 
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schwindet  auch  dieser  Widerspracb,  sobald  beachtet  wird,  dass  die 
Novelle  Kinder  yoraussetzt,  die  zur  Zeit  der  Trennang  der  Eltern 
sich  bei  ihren  Eltern  aafhalt^n  und  durch  solche  erhalten  werden, 
also  Kinder,  die  dem  regelmassigen  Gange  der  Dinge  nach  so  gat 
nnter  vaterlicher  Gewalt  steben,  als  die  inL.  5.  §  14.  h.  t.  erwahnte 
nocb  zu  erziehende  filia:  denn  dass  der  Hausvater  vor  der  Mutter 
alimentationspflichtig  ist,  stebt  aucb  nacb  classiscbem  Recbte  fest. 

Wenn  iibrigens  je  ein  Widerspracb  der  Novelle  mit  den  oben 
constatirten  Ergebnissen  anzunebmen  ware,  so  konnte  er  docb  diese 
Ergebnisse  fiir  das  classiscbe  Recbt  nicbt  alteriren ;  insoferne  nirgends, 
namentlicb  aucb  nicbt  in  der  Ausdrucksweise  Justinians  ein  Grund 
zu  der  Annabme  vorliegt,  dass  die  Novelle  geltendes  Recbt  wieder- 
bolen  und  anwenden  woUe. 

Nacb  den  Ausfiibrungen  unter  lit.  a — d  konnen  moglicber 
Weise  dem  alimentationsbedurftigen  Familiengliede  mebrere  in  glei- 
cber  Reibe  verpflicbtete  Personen  gegeniiber  steben.  Wie  sicb  die 
Pflicbt  bei  solcber  Concurrenz  gestaltet  **),  ist  in  den  Quel- 
len  nicbt  gesagt;  von  dem  bier  eingenommenen  Standpunkte  aus 
aber,  der  weder  die  Alimentationspflicbt  selbst  als  Obligatio  an- 
siebt,  nocb  aus  solcber  Obligationen  entsteben  lasst  (vgl.  den  vori- 
gen  §  im  Eingange),  unscbwer  in  folgender  Weise  zu  bestimmen. 
Die  Pflicbt  ist  weder  durcb  die  Cpncurrenz  getbeilt,  so  dass  der 
Einzelne  nur  zu  einem  entsprecbenden  Tbeile  (etwa  pro  virili  parte) 
verpflicbtet  ware ;  nocb  eine  solidariscbe  Verpflicbtung  in  der  Weise, 
dass  der  Alimentationsberecbtigte  jeden  Pflicbtigen  nacb  seiner 
Wabl  auf  alleinige  Alimentation  belangen  konnte :  vielmebr  baben 
die  mebreren  Pflicbtigen  gemeinscbaftlicb .  zu  alimentiren ,  und  bat 
zu  dieser  gemeinscbaftlicben  Alimentation  der  Einzelne  nacb  Ver- 
baltniss  seines  Vermogens  und  seiner  Leistungsfabigkeit  beizutra- 
gen,  aber  unter  Erbobung  und  Erganzung  seines  Beitrages,  sobald 
die  Beiziebung  anderer  Pflicbtiger  sicb  als  triigeriscb  erweist. 

3)  Unter  den  Personen,  die  in  sub  ZiflF.  2.  aufgefiibrt  worden 
sind,  ist  die  sittlicbe  Verpflicbtung  zur  gegensei tigen 


11)  DieFrage  wird  in  derBegel  nicht  beriilirt,  vgl.  indessen  docb  Gotho- 
fredus  in  Note  20.  zu  L.  5.  pr.  agnosc.  (cum  quasi  duo  rei  aint  credendi); 
Unterholzner,  a.  a.  0.  nach  Note  10  (Beisteuer  nach  Massgabe  der  GrCsse 
des  einzelnen  Yenudgens). 
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Unterstutzung  und  Erhaltuug,  welche  das  Familienband 
(die  caritas  sanguinis  in  auf-  und  absteigender  Linie)  mit  sich 
bringt,  zur  Rechtspflicht  erhoben,  d.  h.  ohne  Veranderung 
ibrer  Basis  und  ihres  Inbaltes  rechtlicb  erzwingbar  gemacht  worden. 
Wann  nun  diese  im  Allgemeinen  mit  der  Verwandtschaft  selbst 
existente  Verpflichtung  zu  reellem  Eingreifen  notbigt,  und  wie  weit 
dieses  Eingreifen,  soil  den  Anforderungen  des  Officium  Genuge  ge- 
leistet  sein,  sich  erstrecken  muss,  kann  nach  der  Natur  solcher 
sittlichen  Verpflichtungen  unmoglich  im  Voraus,  durch  allge- 
meine  Norm,  sondem  immer  nur  im  concreten  Falle  entscbieden 
werden.  Es  spricht  dessbalb  ebensowobl  fur  die  Beibebaltung  der 
urspriinglicben  Natur  der  Verpflichtung,  als  fur  die  richtige  Er- 
kenntniss  Dessen,  was  diese  Natur  fordert,  dass  Ulpian,  statt 
Yoraussetzungen,  Inhalt  und  Umfang  der  Verpflichtung  genau  fest- 
zustellen,  ganz  allgemein  sagt: 

magis  est,  ut  utrubique  se  judex  interponat,  quorundam  ne- 

cessitatibus  facilius  succursurus,   quorundam  aegrius  (nach 

Mommsens  Conjectur   statt  des  handschriftlichen  aegri- 

tudini):    et   cum  ex  aequitate  haec  res  descendat  caritate- 

que   sanguinis,    singulorum    desideria    perpendere   judicem 

oportet.  (L.  5.  §  2  t.  c.) 

dass  er  also  auf  das  richterliche  Ermessen  d.  h.  die  Abwagung  der 

concreten  Sachlage  durch  den  judex  verweist^^).     Auch  den  mass- 

gebenden  Gesichtspunkt  far   dieses  Ermessen   deutet   er   hiebei  in 

den  Worten 

cum  ex  aequitate  haec  res  descendat  caritateque  sanguinis 
ganz  richtig  dahin  an:  dass,  was  die  Verwandtschaft  und  die  mit 
ihr  gegebene  naturliche  Liebe  der  Familienglieder  im  concreten  Falle 
fordere,  in  der  Anordnung  des  Richters  rechtlichen  Ausdruck  finden 
solle.  Finden  sich  dessbalb  in  der  weiteren  Ausfiihrung  Ulpians 
beziehungsweise  in  anderen  Fragmenten  einzelne  nahere  Begulirun- 
gen,  so  sind  sie  doch  immer  in  Beziehung  zu  jenem  prinzipalen 
Gesichtspunkte,  und  im  concreten  FaUe  nur  soweit  in  Anwendung 
zu  bringen,  als  sie  mit  letzterem  nicht  in  Widerspruch  treten. 


12)  Die  Verweisung  auf  das  arbitrium  judicis  wird  scharf  betont  und  ge- 
hOrig  verwerthet  von  P  u  g  g  ^»  a.  a.  0.  S.  569  f. 

Mandrj,  Gttterreoht  I.  17 
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Unter  Beriicksichtignng  dieses  Satzes  sind  nun  folgende  Pankte 
hervorzuheben : 

a)  Nicht  alle  und  jede  Forderung,  welche  der  Ascendent  dem 
Descendenten ,  der  Descendent  dem  Ascendeuten  gewahren  kahn 
und  soil,  ist  zum  Inhalte  der  Rech tspflicht  ^')  gemacht 
worden,  sondern  nur  das  exhibere,  alere,  alimenta  praestare,  d.  h. 
die  Verschaffung  der  zur  Erhaltung  der  Existenz  nothwendigen 
Mittel. 

Nun  sind  bei  einem  jeden  Menschen  eine  gewisse  Anzahl  von 
Bedurfinissen  zu  befriedigen,  wenn  er  existiren  soil  —  Leibesnah- 
rung,  Eleidung,  Wohnung  u.  s.  f.  —  und  kann  in  der  Befriedi- 
gung  dieser  Bediirfiiisse  beziehungsweise  in  der  Grewahrung  der 
Mittel  zur  Befriedigung  fiber  ein  gewisses  Minimum  nicht  herunter- 
gegangen  werden.  In  Beziehung  auf  jene  Bediirfhisse  und  dieses 
Minimum  besteht  desshalb  unzweifelhafi;  eine  rechtlich  erzwingbare 
Unterstutzungs-  und  Gewabrungspflicht  der  unter  Ziff.  2  genannten 
Yerwandten.  SoUte  es  nocb  eines  Beweises  bediirfen,  so  wiirde  er 
in  all  den  Stellen  zu  finden  sein,  die  das  Wort  alimenta  auch  dn, 
wo  es  seine  engste  Bedeutung  hat,  auf  alle  Bediirfnisse  beziehen, 
die  die  Erhaltung  der  physischen  Existenz  des  Menschen  hervorruft, 
und  auf  alle  Leistungen,  ohne  welche  diese  Erhaltung  nicht  mog- 
lich  ist. 

L.  6.  alim.  leg.  34.  1.  (Javolenus  lib.  2.  ex  Gassio):    Le- 
gatis  alimentis  cibaria  et  yestitus   et   habitatio   debebitur. 


13)  Ueber  den  Inhalt  der  Alimentatioiispflicht  ygl.  die  (breite,  aber  nicht 
ebenso  grtladliche)  Abhandlung  von  Walther  in  der  G.Z.  XX,  S.  843  fl., 
der  wie  GlUck,  a.  a.  0.  S.  51  f.,  Speise  und  Trank,  Kleidung,  Wohnung, 
Feaerung  und  Licht,  Bedienung,  Arznei,  Erziehung  und  Unterrichtskosten  un- 
ter die  Alimente  rechnet;  Be  in  hard,  a.  a.  0.  S.  142  f.  (wie  Walther,  aber 
ftlr  die  Kegel  mit  Ausschluss  der  Unterrichtekosten).  Letztere  werden  nicht 
bios  Yon  Reinhardt,  eondem  von  der  grossen  Mehrzahl  der  Neuern  nur  im 
Verh&ltnisse  der  Kinder  zu  den  Eltern  den  Alimenten  gleich  behandelt  und 
zwar  auf  Grund  der  Erziehungspflicht  der  Eltern  (S  i  n  t  e  n  i  s ,  a.  a.  0. 
Note  56;  Seuffert,  Pand.  §  449;  Windscheid,  §  475.  bei  Note  11), 
Oder  auch  nur  im  Verh&ltnisse  zu  dem  Hausvater  mit  Ableitung  aus  der  Stel- 
lung  des  Hauskindes  (B  r  i  n  z  S.  1298.  ygl.  mit  1296  unten).  Die  eigentlichen 
Alimente  umfassen  dann  bios,  was  zur  Erhaltung  und  Pflege  desKGrpers  er- 
forderlich  ist  (Sintenis,  a.  a.0. ;  Windscheid,  a.  a.  0.).  Mehr  auf 
die  concrete  Sachlage  wird  verwiesen  von  Unterholzner,  a. a.O.  unier  I. 
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quia  sine  his  ali  corpus  non  potest,   vgl.  auch  L.  ult.  e.  t. 

(Paul us  lib.  4.  ad  Neratium);  L.  1.  §  19.  vgl.  mit  L.  5. 

pp.   ventre  in   poss.  mitt.  37.  9.  (Ulp.  lib.  41.  ad  Edict. 

und  Gajus  lib.   14.  ad  Ed.  prov.);    L.  43.,  44.,  234.  §  2. 

V.  S.  50.  16.  (Ulp.  lib.  58.  ad  Edict.;  Gajus  lib.  22.  ad 

Ed.  prov.  und  lib.  2.  ad  leg.  XII.  Tab.) 
Aber  die  Befriedigung  jenes  Minimums  von  Bedurfnissen  durch  das 
denkbar  moglichste  Minimum  von  Leistungen  ist  offensichtlich  in 
den  meisten  Fallen  keine  ausreichende  Erfiillung  der  sittlichen 
Pflicht,  welche  die  caritas  sanguinis  in  auf-  und  absteigender  Linie 
mit  sich  bringt.  Hiezu  ist  vielmehr  erforderlich ,  dass  das  bediirf- 
tige  Familienglied  zwar  nie  fiber  seinen  Stand  und  die  von  ibm 
bisher  eingenommene  Lebensstellung  binaus,  aber  innerhalb  dieser 
Schranke  so  erhalten  und  unterbalten  werde,  wie  es  einem  Gliede 
dieser  Familie  geziemt:  dass  also  der  Vater  und  Grossvater  den 
Eindern  und.  Enkeln,  der  Sohn  und  Enkel  den  Eltern  und  Gross- 
eltem  ein  Leben  und  eine  Existenz  ermoglicbe,  wie  sie  den  Eindern 
wid  Enkeln  gerade  des  alimentationspflichtigen  Vaters  und  Gross- 
vaters,  den  Eltern  und  Grosseltern  gerade  des  in  Frage  stehenden 
Sohnes  und  Enkels  zukommt.  In  diesem  Umfange  ist  denn  auch  die 
sittliche  Yerpflichtung  zur  Rechtspflicht  erhoben  worden.  Diess 
ergeben  die  Hinweisungen  einmal  auf  die  Nahe  und  die  Art  der 
Yerwandtschaft  des  Alimentationsbediirftigen  mit  dem  Pflichtigen; 
L.  5.  g  2.  cit.  (und  zwar  nicht  bios  nach  der  oben  gegebenen 

Mommsen'schenLesart,  sondern  auch  nach  dem  gewohn- 

lichen  Texte) 
weiterhin    auf  die   dignitas  des  Alimentationsberechtigten  und  des 
Pflichtigen  —  denn  wenn  solche  auch  nur  beziiglich  der  Alimen- 
tation des  nasciturus  und  seiner  Mutter  ausgesprochen  ist,  darf  sie 
doch  unbedenklich  hieher  iibertragen  werden  — ; 

L.  1.  §  19.  de  ventre  s.  cit.  (pro  dignitate  ejus —  defuncti  — 

atque  mulieris) 
endlich  und  namentlich  auf  die  facultates  des  Pflichtigen. 

L.  5.  §§  7.  10;  auch  19.  25.  tit.  cit.;   L.  3  und  4.  C.  alend. 

lib.    5.  25.    (Divi   Fratres   A.  A.  Trtianae  und   Impp. 

Severus  et  Antoninus  A.  A.  Sabino) 

Denn  diese  Hinweisungen  wollen  und  sollen  dem  Richter  einen  Anhalts- 

17* 
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pnnkt  far  die  Festsetzang  der  zn  befriedigenden  Bediirfnisse  (L.  5.  §  5. 
cit.)  und  der  for  solche  aufzuwendenden  Mittel  geben ;  tragen  aber 
einen  inneren  Zusammenhang,  sowie  eine  ausreichende  Bechtferti- 
gung  nor  unter  der  Voraussetzimg  in  sich,  dass  die  klassische 
Jurisprudenz  von  dem  oben  hervorgebobenen  Gesichtspniikte  aus 
den  Umfang  der  Yerpflicbtnng  naher  zu  bestimmen  sucht. 

1st  diess  ricbtig,  so  li^  es  anf  der  Hand,  dass  die  yerscbie- 
denartigsten  Fragen  —  ob  die  Besorgong  einer  gewissen  Bedienung 
zu  den  Bedurfnissen  gebore,  welche  notbigenfalls  der  Alimentations- 
pflichtige  zu  besorgen  hat?  ob  nnr  das  znr  Erbaltong  und  Pflege 
des  Korpers  Erforderliche  oder  auch  die  Mittel  zur  Yerschaffdng 
einer  gewissen  geistigenUnterbaltungzuprastirenseien?  ob  auch  auf 
die  Bediirfnisse  der  Familie  des  Alimentationsberechtigten  Riicksicht 
zu  nehmen  sei?  selbst  ob  in  natura  oder  durch  Geldprastationen 
zu  alimentiren  sei  '^)  ?  u.  s.  f.  —  nur  nach  der  concreten  Sachlage, 
wenn  auch  unter  fortwahrender  Beriicksichtigung  der  quellenmassi- 
gen  Anhaltspunkte  beantwortet  werden  konnen. 

Diess  gilt  auch  fiir  die  vielbesprochene  Frage :  ob  der  AlimeiP 
tationspfiichtige  fardieErziehungskosten  au&ukommen  babe ? 
wird  aber  hier  allerdings  generell  zu  der  Antwort  fiihren :  dass  wenn 
die  alimentationsbedurftige  Person  in  einem  Alter  sich  befindet,  in 
welchem  sie,  um  zu  selbststandiger  Existenz  ini  Leben  fahig  zu 
werden,  des  Unterrichtes  und  der  Erziehung  bedarf,  die  pflichtige 
Person  —  gleichviel  ob  Vater  oder  Mutter,  Grossvater  oder  Gross- 
mutter  —  auch  fiir  den  nothwendigen  Aufwand  einer  Erziehung 
einstehen  muss,  wie  sie  den  Yerbaltnissen  des  Parens  entspricht. 
Denn  dass  die  Quellen  die  Erstreckung  der  Alimentationspflicht  auf 
solchen  Aufwand  iiberall  ausser  den  alimentationspflichtigen  Eltem 
gegeniiber  ausscbliessen,  ist  nicht  richtig:  enthalt  doch 

L.  5.  §  12.  agnosc.  lib.  .  .  Non  tantum  alimenta,  verum  etiam 


14)  Ueber  die  einzelnen  Fragen  vgl.  die  in  Note  13.  citirten  Schriffcen; 
apeziell  darUber,  ob  anf  die  Bedilrfmsse  der  Familie  Rficksicht  zu  nehmen  ist? 
Pugg^i  a.  a.  0.  S.  576  fl.,  der  bei  richtiger  Fizirung  des  Ausgangspunktes  in 
der  Ausdehnung  der  Verpflichtung  wohl  zu  weit  geht;  dazu  Seuffert,  Archiv 
X,  264;  Strippelmann,  a.  a.  0.  II,  S.  80  fl.;  Sin  tenia,  a.  a.  0.  bei 
Note  54;  ob  in  natura  zu  alimentiren?  Pugge,  a.  a.  0.  S.  574  f.  (richtige 
Verweisung' auf  das  Ermessen  des  Magi  stratus);  dazu  Seuffert,  X,  264. 
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cetera  quoque  onera  liberorum  patrem  ab  jadice  cogi 
praebere  rescriptis  continetur. 
einen  Auszug  aus  Bescripten,  in  welchem  das  Wort  patrem  zu  be- 
tonen  und  darans  ein  argumentam  a  contrario  abzuleiten  an  sicli 
und  nach  dem  iibrigen  Inbalte  des  ulpianischen  Brachstuckes  mehr 
als  misslich  ware.  Und  dass  das  Wort  alimenta  nicht  selten  unter 
Ansschluss  des  Erziehnngsanfwandes  gebrancht  ist, 

.  L.  6.  alim.  leg.  vgl.  mit  L.  nit.  e.  t.  n.  L.  43.  44.  V.  S. 
ist  ebensowenig  beweisend:  insofeme  die  Verpflichtung  des  Vaters 
in  pr.  —  §  3.  der  L.  5.  anch  als  Verpflichtnng  zn  dem  alere  iind 
exhibere  der  liberi  aufgefiihrt,  in  §  12.  desselben  Fragmentes  aber 
(vgl.  ancb  L.  5.  §  14.  cit.)  nnbedenklich  anf  die  cetera  onera  ans- 
gedehnt  wird;  und  insofeme  ebenso  in  L.  6.  §  5.  Carbon.  Ed.  37. 
10.  die  Befdgniss ,  die  in  L.  5.  §  3.  fl.  als  Befogniss  zor  Alimen- 
tation aus  dem  Nacblasse  (vescere,  se  alere,  auf  alimenta)  anfge- 
fohrt  wird,  als  den  Erziehungsaufwand  mitomfassend  erscheint. 
lAsst  sich  desshalb  das  Hereinziehen  des  Erziehungsaufwandes  in 
Argumentation  aus  den  allgemeinen  Grundsatzen  rechtfertigen  — 
und  diess  soUte  kaum  einem  Anstande  unterliegen  —  so  erregt  der 
Inhalt  der  Quellen  kein  Bedenken. 

b)  Yon  einer  sittlicben  und  hiemit  von  einer  Reohtspflicht  zur 
Unterstiitzung  der  Descendenten  und  Ascendenten  nach  der  unter 
a)  angedeuteten  Richtung  bin  kann  nur  die  Bede  sein ,  wenn  ein 
Bediirfniss  der  Unterstiitzung*^)  in  der  Person  dieser 
Familienglieder  vorhanden  ist  d.  h.  wenn  sie  sich  den  Unterhalt, 
wie  sie  solchen  ansprechen  konnen,  nicht  selbst  zu  verschaffen 
vermogen. 

Diess  ist  in  einer  Mehrheit  von  Quellenstellen  ausgesprochen 
—  namentlich  in  der  Richtung,  dass  Vermogenslosigkeit  des  Ali- 
mentationsberechtigten  verlangt  wird,  wenn  die  Pflicht  in  Wirk- 
samkeit  treten  soil, 


15)  HierQber  namentlich  P  u  g  g  ^^  a.  a.  0.  S.  549  fl.  und  B  r  i  n  z,  S.  1296  f., 
welche  iibrigens  beide,  wenn  anoh  in  verschiedener  Weise,  der  (hier  zun&chst 
nicht  zu  er5rtemden)  L.  8.  §  5.  C.  bonis  quae  lib.  6.  61.  eine  zu  weittragende 
Bedeutung  beimessen,  vgl.  auch  B  ein  hard,  a.  a.  0.  S.  241  fl.  Ueber  die 
Frage,  in  wie  weit  die  Arbeitskraft  mit  in  Berucksichtigung  zu  nehmen  sei, 
ist  eine  Entscheidung  bei  Seuffert,  Archiv  X,  179.  referirt. 
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L.  5.  §  13.  (patrem  inopem  . . .  patrem  egere)  and  §  17.  h.  t., 
ygl.    mit  den  §§  19.    (. .  ceterum  si  sit  unde  se  exhibeant, 
ceesabnnt  partes  judicis)  nnd  §  26.  desselben  Geset^es;  L.  1. 
§  2.  nnd  4.  tnt.  act.  27.  3.  (U 1  p.  lib.  36.  ad  Edict.) ;  vgl. 
anchL.  8.  §  5.  C.  bonis  qnae  lib.  6.  61.  nnd  Nov.  117.  c.  7. 
aber  auch   gelegentlich  in  der  Kicbtnng  auf  die  Erwerbskraft  des- 
selben d.  h.  dahin:  dass  eine  Verpflichtnng  znr  Alimentation  nicht 
vorliege,   wenn   dnrch    die  eigene  Thatigkeit  des  Bediirftigen  dem 
Bednrfnisse  entsprochen  werden  konne. 

L.  5.  §  7.  agnosc.  lib. 
Zngleich  erhellt  aus  dieser  letzteren  Stelle,  dass  keineswegs  dauernde 
Bediirftigkeit  erfordert  wird,  sondem  anch  vorubergehende  Unfabig- 
keit  zur  Erhaltung  (si  modo . .  in  ea  valetndine  es ,   at  operis  saf- 
ficere  non  possis)  ansreicht. 

Auch  hiebei  ist  indess  das  nnter  lit.  a.  anseinandergesetzte 
Prinzip  schliesslich  massgebend:  einmal  insofeme  sich  aus  ihm  er- 
gibt^  welche  Existenz  das  einzelne  Familienglied  ansprechen  kaim, 
wie  weit  also  dessen  YermSgen  and  Arbeitskraft  reichen  muss,  um 
die  Yerpflicbtung  der  anderen  Familienglieder  auszuscbliessen ;  dann 
aber  auch  weil  neben  der  personlichen  Befahigung  und  bisherigen 
Lebensstellung  der  Bediirftigen  dessen  Stellung  in  der  Familie,  also 
dessen  Beziehung  zu  dem  Pflichtigen  und  hiemit  wiedemm  Stand 
und  Yermogen  des  letzteren  fur  die  Beantwortung  der  Bedurftig- 
keitsfrage  entscheidend  sein  muss,  also  namentlich  fiir  die  Fragen, 
ob  das  vorhandene  Yermogen  vor  dem  Angriffe  der  Pflichtigen 
volUg  erschopft  sein  muss?  ob  und  in  wie  weit  die  Arbeitskraft  des 
Bediirftigen  in  Rechnung  zu  nehmen  ist?  Diess  wird  unter  Anderem 
haufig  berechtigen,  die  Erwerbskraft  bei  dem  noch  der  Erziehung 
und  Ausbildung  bediirftigen  Einde,  die  Moglichkeit  des  Erwerbes 
durch  Handarbeit  bei  dem  nach  Erziehung  und  bisheriger  Lebens- 
stellung nicht  mit  Handarbeit  beschaffcigten  Ascendenten  ausser 
Betracht  zu  lassen  —  vorausgesetzt,  dass  im  ersteren  Falle  die  Yer- 
haltnisse  des  Parens  eine  von  der  alsbaldigen  Ausniitzung  der  Er- 
werbskraft absehende  Erziehung  des  Kindes,  in  letzterem  Falle  die 
Yerhaltnisse  des  Descendenten  eine  voUere  Unterstiitzung  des  Ascen- 
denten gestatten,  beziehungsweise  als  Pflicht  erscheinen  lassen  u.  s.  f. 
Dass    die  Unfahigkeit   zur  Selbsterhaltung   nicht  auf  eigenem 
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Verschulden  beruhe,  ist  keine  Voraussetzung  des  Anspruches  auf 
Alimentation  —  aber  eine  Berucksichtigung  vorausgegangener  leicht- 
sinniger  Verschleuderong  des  eigenen  Verm5gens  nnd  ahnlicher 
Yorgange  bei  der  Festsetzung  des  Umfanges  der  Alimentationspflicht 
der  sittlichen  Natar  des  Verhaltnisses  nach  Umstanden  nicht  ent* 
gegen. 

c)  Der  sittlichen  Verpflichtung  zur  Erbaltung  and  Unterstutzung 
der  nachsten  Familienangehorigen  braucht  nur  geniigt  zu  werden, 
weun  "die  naher  liegende  Verpflichtung  zur  Selbsterhaltong  diess  ge- 
stattet  und  in  dem  Masse,  in  welchem  sie  es  gestattet.  Fiir  die 
Rechtspflicht  ist  diess  mehrfach  ausgesprochen  in  der  Voraussetzung 
der  Vermdglichkeit  des  Alimentationspflichtigen ; 

L.  5.  §  13.  agnosc.  lib.  . .  .cum  fih'ns  sit  in  facultatibus.   vgl. 
mit  §  26.  e.  t.  und  L.   1.  §  4.  tut.  act. 

L.  2.  G.  h.  t.  5.  25.  . .  si  in  ea  facultate  est,  ut  tibi  alimenta 
praestare  possit.  vgl.  auch  Nov.  117.  c.  7. 
dann  in  der  Bestimmung ,  dass  die  Alimente  pro  modo  facultatum 
des  Pflichtigen  bemessen  werden  (vgl.  die  Belege  oben  in  lit.  a.). 
Aber  auch  diese  Fahigkeit  zurAH  mentation  ^^)  be- 
stimmt  sich  naher  nach  dem  oben  angedeuteten  Gesichtspunkte. 
Diess  gilt  namentlich  beziiglich  der  Beantwortung  der  Frage,  ob 
und  in  wie  weit  die  Erwerbskraft  des  Pflichtigen  bei  der  Bemessung 
seiner  Alimentationsfahigkeit  in  Betracht  zu  ziehen  ist :  denn  deren 
Anspannung   kanu    z.  B.  von  Vater   und   Mutter   im  Verhaltnisse 


16)  Fahigkeit  zur  Alimentation,  nicht  »neberflus8«,  wie  Koch,  a.  a.  0. 
S.  9  fl.  meint,  steht  in  Frage.  N&heres  fiber  diese  Voraussetzung  bei  Brinz, 
S.  1298.  Brinz  statuirt  hier  wie  zu  den  SS>tzen,  die  der  Text  unter  a.,  b.  und 
d.  referirt ,  einen  Unterschied  zwischen  prim&rer  Alimentationspflicht  (des 
Hausvaters)  und  secundarer  Alimentationspflicht  (aller  fibrigen  Yerwandten). 
AUein  so  unverkennbar  die  nattbrliche  Stellung  und  Anfgabe  der  Elterh  und 
jiamentlich  des  Vaters  gegenUber  den  nicht  zu  Selbstst&ndigkeit  gelangten 
Eindern  ein  intensiveres  offlcium  mit  sich  bringt,  und  so  nothwendig  diese 
gr5ssere  Intensivit&t  des  offlcium  auf  Voraussetzungen  undlnhalt  der  Alimen- 
tationspflicht riickwirkt:  so  wenig  mOchte  mit  der  Ulpianischen  Darstellung 
and  mit  der  Qrundlage  der  Verpflichtung  die  Beschr&nkung  dieser  st&rkeren  Ver- 
pflichtung anf  den  Hausvater  und  hiemit  ilberhaupt  der  Gegensatz  zwischen 
primftrer  und  secund&rer  Alimentationspflicht  gerechtfertigt  sein.  —  Die  Frage, 
in  wie  weit  die  Arbeitskraft  der  Pflichtigen  mit  in  Betracht  zu  nehmen  ist, 
ist  zur  Entscheidung  gekommen  in  den  beiSeuffert,  Archiv,  I,  283.  XIV,  48. 
mitgetheilten  Erkenntnissen,  ygl.  auch  Seuffert,  Pand.  §  449.  Note  15. 
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zu  den  nnerzogenen  Sandern  der  Stellung  and  Aufgabe  der  Elteru 
entsprechend  in  viel  hoherem  Masse  yerlangt  werden,  als  Ton  den 
Eltern  in  dem  Verhaltnisse  zn  den  erwachsenen  and  selbststandig 
gewordenen  Kindem,  and  als  von  den  Grosseltem,  deren  erste  and 
Hanptpflicht  in  der  Aafbringang  and  EIrziehang  der  eigenen  Kin- 
der sich  erschopft  hat.  Jener  Gesichtspankt  rechtfertigt  es  ferner, 
wenn  die  Schalden  der  Alimentationspflichtigen  weder  ohne  Wei- 
teres  an  dem  Aktivyermogen  abgerechnet  noch  anbedingt  aosser 
Betracht  gelassen  werden  a.  s.  f. 

d)  Nach 

L.  5.  §  11.  agnosc.  lib.:    Idem  jadex  aestimare  debet,   nam 

habeat  aliqaid  parens  vel  avas,  propter  qaod  merito  (filios 

saos)   nolit  alere  ^^):   Trebatio  deniqae  Marino  rescriptam 

est   merito  patrem  eam   nolle  alere,   qaod  eam  detalerai 

ygl.  aach  L.  4.  C.  h.  t. 

soil  die  Alimentationspflicht,  obgleich  ihre  sonstigen  Voraassetzan- 

gen  zatrefifen,  cessiren,  wenn  der  alimentationsbediirftige  Filios  dem 

alimentationspflichtigen    Yater    ansreichenden    Grand    zar 

Weigerang^^)   gegeben,   z.  B.  darch  Denanziation  solchen  in 

eine  Criminaluntersachang   verwickelt  hat,   d.  h.  —  in   gehoriger 

Yerallgemeinerang  and  in  prinzipieller  Formalirung  — :  wenn  der 

Alimentationsbediirfkige  die  Pflichten,  die  ihm  seiner  Seits  ex  can- 

tate  sangainis  gegen  den  alimentationsfahigen  Verwandten  obliegen, 

so  weit  aasser  Aagen  gesetzt  hat,  dass  dieser  ihn  ohne  Verletzaag 

des   aas   dem  Familienbande  resaltirenden  offlciam  als  der  Familie 

nicht  mehr  angehorend  ansehen  darf. 

Dass  in  dieser  Formalirang  der  Satz  weder  anbillig  nach  dem 
aofgestellten  Prinzipe  widersprechend  ist,  liegt  aaf  der  Hand.  Aber 


17)  So  nach  der  Conjector  M  o  m  m  b  e  n  *s.  Die  handschriftliche  Lesart 
(num  habeat  aliquid  parens  vel  an  pater  qaod  merito  etc.)  gibt  tLbrigens,  soweit 
hieher  bezdglich,  keinen  abweichenden  Sinn. 

18)  Pugg^,  a.  a.  0.  S.  559  fl.;  Reinhard,  a.  a.  0.  S  150  fl.  Die  in 
der  ftlteren  Literatur  herrschende  Anaicht ,  dass  nur  die  Enterbungsnrsachen 
einen  ansreichenden  Grund,  aber  auch  sie  nie  znr  Entziehung  der  sogenann- 
ten  alimenta  naturalia  abgeben  (vgl.  noch  G 1  tt  ck,  a.  a.  0.  S.  59  and  60.,  die 
Slltere  Literator  bei  P  u  g  g  ^ ,  a.  a.  0.  S.  562.  Note  2) ,  kann  als  aafgegeben 
betrachtet  werden  (vgl.  indessen  doch  E o c h,  a.  a.  S.  59.  and  Unterholz- 
n  e  r,  §  614.  G.). 
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freilich  mass  aach  hier  das  Prinzip  selbst  und  damit  die  concrete 
Sachlage  naher  bestimmend  eingreifen  konnen :  so  dass  also  Pflicht- 
verletzung  Seitens  eines  noch  unerwachsenen ,  nnerzogenen  Eindes 
den  Ascendenten  —  nicht  bios  den  Vater,  sondern  auch  die  Mutter 
and  die  Grosseltern  —  kaum  je  einxnal  von  der  Alimentationspflicht 
entbinden  wird ;  so  dass  femer  die  Nahe  des  Yerwandtschaftsbandes 
einer  Seits  den  Pflicbtenkreis  ausgedebnter ,  anderer  Seits  die 
Anfbebung  des  ofQcinm  scbwieriger  zn  machen  vermag;  so  dass 
endlicb  selbst  die  nur  tbeilweise  Yersagung  der  Alimentation  (Her- 
abmindemng  anf  die  nnbedingt  notbwendigen  Alimente)  nnter  Um- 
standen  gerechtfertigt  sein  kann. 

Hierans  ergibt  sich  von  selbst,  dass  es  nicbt  ricbtig  ist,  nnr 
die  gesetzlicb  festgestellten  Enterbangsorsachen  als  Ansscbliessungs- 
griinde  zu  betracbten :  so  sehr  aucb  die  Anfizablnng  der  Enterbungs- 
ursacben  in  Nov.  115.  zu  analoger  Yerwerthung  geeignet  ist.  Deber- 
diess  waren  zur  Zeit  der  Ausbildung  der  recbtlicben  Alimentations- 
pflicbt  die  Enterbungsgriinde  nicbt  fisdrt,  konnte  also  der  Gedanke, 
die  Enterbungsursacben  auch  hier  zu  Befreiungsgriinden  zu  erheben, 
in  classischer  Zeit  nicht  entstehen. 

4)  Ueber  die  Alimentation  kann  es  zu  einem  Rechtsstreite 
zwischen  den  Familiengliedern  kommen,  und  zwar  schon  in  classischer 
Zeit :  ohne  dass  das  etwaige  Besteben  einer  vaterlichen  Gewalt  zwischen 
solchen  hemmend  in  den  Weg  treten  wurde  (vgl.  den  §  28). 

Dass  solcher  extra  ordinem  zu  verhandeln  war,  ist  schon  be- 
merkt  worden  (vgl.  oben  Z.  1);  dass  er  nothigenfalls  zu  einer  sum- 
marischen  Untersuchung  des  Yerwandtschaftsverhaltnisses  und  zu 
einer  nicht  prajudiciellen  Entscheidung  iiber  solches  fiibren  kann 
(L.  5.  §§  8  und  9.  lib.  agn.),  hieher  nicht  von  Interesse. 

Dagegen  mag  iiber  die  Beweislast  bemerkt  werden :  dass 
der  Alimentationsbediirftige  ausser  dem  verwandtschaftlichen  Yer- 
haltnisse  (Ziff.  2)  die  Unmoglicbkeit  der  eigenen  Alimentirung 
(Ziff.  3.  b.)  und,  sobald  er  iiber  die  nnbedingt  nothigen  Alimente 
hinaus  verlangen  will,  alle  diejenigen  Yerhaltnisse  in  seiner  Person 
und  in  der  Person  des  Beklagten  darl^en  und  beweisen  muss, 
welche  auf  die  Bemessung  des  Umfanges  der  Alimente  von  Einfiiuss 
sind  (namentlich  Zifif.  3.  a.  und  c.).'  Der   Beklagte   dagegen  mag 
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einredeweiae  die  Unfahigkeit  zur  Alimentation  (ZifT.  3.  c.)  und  die 
Unwurdigkeit  (ZifiF.  3.  d.)  darthun  >*). 

Tgl.  auch  L.  9.  agnosc.  lib.  25.  3  (Paulas  lib.  sing,  de  jure 

patron.). 
5)  Ob  und  unter  welchen  Voraossetzongen  der  Ersatz  gelei- 
steterAlimente  ent  weder  der  alimentirten  Person  gegeniiber  oder 
einem  vorgehenden  beziebungsweise  auf  gleicher  Linie  stebenden  Ali- 
mentationspflicbtigen  gegenuber  verlangt  werden  kann,  ist  hier  nicbt 
zu  er5rtem :  da  die  scbliesslicbe  Entscbeidung  durch  Griinde  bervor- 
gerufen  wird ,  die  nicbt  dem  Familien- ,  sondern  dem  Yermogens- 
recbte  (namentlicb  dem  Institute  der  negotiorum  gestio,  tbeilweise 
aucb  der  Lebre  von  der  condictio  sine  causa)  angeboren.  An  diesem 
Orte  bervorznbeben  ist  nur  etwa:  einmal,  dass  die  Alimentation, 
die  yon  der  alimentationspflicbtigen  Person  (Z.  2)  unter  den  in 
Ziff.  3.  b — d.  vertretenen  Voraussetzungen  und  nicbt  fiber  das  ge« 
setzlicbe  Mass  binaus  (Z.  3.  a.)  bestritten  worden  ist,  nicbt  yor- 
scbussweise  d.  b.  auf  Ruckzablung  im  Falle  kiinfbigen  Erwerbes  ge- 
macbt  wird  und  —  abgeseben  yon  besonderen  Yertragen,  die  aber 
unter  Umstanden  pacta  turpia  ufld  insofeme  nicbtig  sind  —  nicbt 
yorscbussweise  gemacbt  werden  kann ;  und  dann ,  dass  aucb 
ausserbalb  jener  Yoraussetzungen  bei  der  Beantwortung  der  Frage, 
ob  animo  repetendi  oder  amino  donandi  geleistet  ist,  die  aus  nabe- 
rer  oder  entfernterer  Yerwandscbaft  resultirende  pietatis  ratio  nicbt 
ausser  Acbt  zu  lassen  ist  '^). 

L.  26.  §  1 ;  L.  33.  neg.  gest.  3.  5  (Modestinus  lib.  2.  Resp. 

und  Paulus  lib.  1.  Quaest.);  L.  50.  fam.  berc.  10.  2.  (Ulp. 

lib.  6.  Opin.);  L.  5.  §  14.  agnosc.  lib.;  L.  II.  und  L.  15.  C. 

neg.  gest.  2.  19  (Imp.  Alexander  A.  und  Imp.  Gordia- 

nus  A.). 

19)  Ueber  die  Beweislast vgl. die Ausf&hrungen  yon Hofmann  ia der  G.Z. 
XVI,  S.  189  f.  (unrichtig)  und  J.  Scholz  in  ders.  Z.  XVIII,  S.  118  fl.  (rich- 
tig)  ;  dazu  yerschiedene  hOchstnchterliche  Erkenntnisse  bei  Seuffert,  Archly 
I,  283.  nnd  XIV,  48  (UnyeimOgen  des  Pflichtigen  sei  einredeweiae  zu  be- 
haupten);  X,  179  (die  BedOrftigkeit  des  El&gers  aei  tou  diesem  darzuthun). 
Die  Frage,  ob  die  ErCrterung  der  VermCgensverh&ltnisse  in  der  Ezecutiona- 
instanz  erfolgen  kOnne,  ist  weder  durchaus  bejahend  noch  durcbaas  vemeinend 
zu  beantworten,  aber  hier  nicht  zu  untersuchen. 

20)  Die  ziemlich  reiche  Literatur  fiber  die  im  Teste  angeregte  Frage  ist 
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II.  Der  Schatz  der  mlt  der  Losung  der  Gewalt  hervortre- 

tenden  Interessen  des  Eindes. 

§31.    Unmittelbarer  Uebergang  von  Bechten   anf  das  gewesene 

Eanskind. 

Die  regelmassige  Art  und  Weise,  in  welcher  das  Patrimonium 
aaf  die  Hauskinder  iibergeht,  ist  die  erbrechtlicbe  Succession. 
AUein  abgesehen  davon,  dass  solche  daroh  den  Willen  des  fiaus- 
vaters  in  frdberer  Zeit  unbedingt,  seit  dem  Beginne  der  Eaiserzeit 
wenigstens  bei  Yorhandensein  besonderer  Griinde  ansgeschlossen 
werden  kann ,  leitet  sie  in  immer  mehr  znnehmendem  Masse  das 
Patrimonium  nicht  ausschliesslich  auf  die  Hauskinder  uud  bewirkt 
jedenfalls  von  Anfang  an,  dass,  wenn  mehrere  Hauskinder  yor* 
handen  sind,  die  einzelnen  Bechte  und  Wertbe  im  Zweifel  den 
sammtlichen  Hauskindern  zu  gleichen  Theilen  zukommen. 

Andere  Rechte,  welche  dem  Hausvater  um  des  Hauskindes 
"willen  ^erworben  worden  sind ,  gehoren  nicht  zum  Vermogen ,  und 
erioschen  desswegen,  wenn  der  berechtigte  Hausvater  stirbt. 

Hat  nun  an  der  Forterhaltung  gewisser  Rechte  beziehungsweise 
an  der  ausschliesslichen  Erwerbung  gewisser  Vermogensobjekte  ein 
Hauskind  ein  besonderes  Interesse,  so  yersucht  wohl  die  Jurisprudenz, 
indem  sie  bald  an  diesen  bald  an  jenen  Satz  anknupft,  den  Ueber- 
gang beziehungsweise  den  ausschliesslichen  Uebergang  zu  recht- 
fertigen.  Diess  trifft  naturlich  bios  zu  bei  solchen  Bechten,  die 
ihrer  Entstehung  und  ihrem  Gehalte  nach  fur  das  einzelne  Haus- 
kind und  nur  fur  solches  bestimmt  sind  —  aber  auch  hier  nicht 
ohne  Weiteres,  sondern  nur 

I.  bei  den  actiones,  welche  schon  wahrend  der 
Dauer  der  Gewalt  den  Hauskindern  proprio  jure  zu- 
stehen  (ygl.  §  27).  Quellenmassig  ist  diess  zwar  nur  fur  die 
actio  injuriarum  uachweisbar : 

quare  siye  emancipatus  sit  sive  ex  parte  heres  scriptus  fuerit  vel 
etiam  exheredatus  sive  paterna  hereditate  abstinuerit,  execu- 


angegeben  bei  Glack  XXVIII,  S.291fl.;  Vangerow,  Pandekten  Anm.  3. 
zu  §  260;  Windflcheid  §  430.  Note  15. 


268 

tionem  litis  ei  dandam.  (Ulpi  an.  lib.  57  ad  Edict,  in  L.  17. 
§  22  injoriis  vgl.  auch  §  14  desselben  Gesetzes.)  ^ 
aber    aus  Griinden,    welche  bei  den   anderen  in  §  27  angefobrten 
Elagerecbten  in  der  Hanptsache  ebenfalb  zntreffen: 

esse  enim  perabsurdum,  qnem  praeter  manente  patria  potestate 

ad  actionem  admittendum  probaverit,  ei  patri  familias  ultionem 

injuriaram  suarum  eripi  et  transferri  ad  patrem  .  .  .   ant 

quod  est  indignins,  ad  heredes  patris  .  .  . 

Nor  bei  der  actio  depositi   and   commodati   (vgl.  §  27.  II.  Ziff.  4) 

sind  nahe    liegende  Bedenken   Torhanden,    welcbe  in  Ermanglong 

auBdrdcklicher  Quellenentscheidang  die  Vemeinnng  des  Ueberganges 

rathlich  erscheinen  lassen. 

Uebrigens  gibt  es  auch  Elagerechte,  die  erst  in  der  Person 
des  gewesenen  Hauskindes  znr  Entstehung  kommen,  obgleich  das 
Factum,  auf  dem  sie  beruben,  in  die  Zeit  der  Gewalt  fallt:  weil 
es  an  dem  zum  Thatbestand  der  causa  obligatoria  erforderlicben 
rechtlicben  Interesse  in  der  Person  des  Hausvaters  gefeblt  bat, 
dieses  Interesse  aber  nacb  Losung  der  Gewalt  in  der  Person  des 
Hauskindes  zutrifft.  Diess  ist  von  der  actio  furti  ausgesprochen ; 
L.  59.  furtis  47.  2  (Julian us  lib.  4  ad  Urseium  Ferocem) 
vgl.  dazu  oben  den  §  27.  I.  3  und  4. 
m5cbte  aber  die  Annabme  rechtfertigen ,  dass  auch  sonst,  also 
namentlich  bei  der  actio  depositi  und  commodati,  der  gewesene  Haus- 
sohn  klageberechtigt  ist,  wenn  in  seiner,  nicbt  aber  des  Hausvaters 
Person  das  zur  Elaganstellung  nothige  Interesse  vorliegt  ^). 

n.  bei  denjenigen  Rechtsverhaltnissen,  die  in 
Beziehung  auf  die  Bechtsfahigkeit  als  faktiscbe 
Verhaltnisse  betrachtet  werden. 

So  bleibt  das  gewesene  Hauskind  auch  nach  der  Emancipation 
und  nach  dem  Tode  des  Hausvaters  socius 

L.  58.  §  2.  L.  65.  §^  11    pro  socio  17.  2    (Ulp.  lib.  31  und 
Paulus  lib.  32  ad  Edictum) 
und  Mandatar. 

L.  61  mand.  17.  1   (Paulus  lib.  2  ad  Nerat.) 
(vgl.  den  §  12.  III.  ZiflF.  2).     So  verbleibt  die  habitatio. 


1)  Savigny,  SyBtem  II.  S.  140. 
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quae  in  &cto  potius,  quam  in  jure  consistit  (L.  10.  cap.  dem. 
Modestinus  lib.  8.  DifiFerent.) 
dem  Hanssohn,  dem  sie  vermacht  war,  anch  nach  der  Ldsimg  der 
Gewalt  (vgl.  den  §  27.  II.  im  Anfange). 

Aber  freilich  hat  diess  nicht  auch  den  Uebergang  derjenigen 
Forderangsrechte  zur  Folge,  die  dorante  potestate  aus  jenen  Ver- 
haltnissen  heraus  sich  entwickelt  haben  und  zn  actiones  patris 
familias  geworden  sind.  Dass  indessen  auch  nach  dieser  Richtung 
hin  die  Fortdaner  der  zn  Gmnde  liegenden  Verhaltnisse  unter  Um- 
standen  yerwerthet  werden  konnte,  zeigen  die  Entscheidungen, 
welche  die  actio  mandati  .contraria  anf  Grand  eines  durante  potestate 
gegebenen  aber  erst  nach  Losung  der  potestas  ausgefiihrten  Mandates 
dem  gewesenen  Hausvater  versagen  und  dem  gewesenen  Hauskinde 
als  actio  utilis  zuweisen. 

L.  12.  §  6  mandati  17.  1  (Ulp.  lib.  31  ad  Edict.);  L.  47  in  fine 
her.  inst.  28.  5  (Africanus  lib.  2  Quaest.) 
Uebrigens  werden  ganz  ebenso  auch  andere  Falle  behandelt,  in 
welchen  die  als  reale  Grundlage  des  Anspruches  erscheinende  Ver- 
mogensaufopferung  Seitens  des  gewaltfrei  gewordenen  Hauskindes 
erfolgt,  die  formelle  causa  aber  aus  der  Zeit  der  Gewalt  datirt. 
So  wenigstens  die  Biirgschaftsstipulation  in 

L.  47.   §  1    fidej.  46.  1    (P  a  pin  i  anus  lib.  9.    Quaest.)  *) 
.  .  .  patri   quidem,    cui   (statt  si)   non   est   reus  obligatus, 
non  tenebitur ,  filio  vero  humanitatis  intuitu  obuoxius  esse 
debet,  (vgl.  auch  L.  132.  §  1  V.  0.) 
ni.  bei  den  Reohtswirkungen  derjenigen  G  esc  haft  e,  der  en 
Realisirung   ausdrucklich    auf  die   Zeit   der  Losung 
der  Gewalt  hinausgeruckt  ist  —  vorausgesetzt,  dass  dieses 
Hinausriicken   objektive  Griinde   fur   sich  hat   und   nicht   auf   der 
Absicht   des  Hauskindes    beruht,    dem  Gewalthaber  den   aus  dem 
Geschafbe  resultirenden  Yortheil  zu  entziehen. 
Diess  spricht  genereU  aus 

L.  40  stip.  serv.  45.  3    (Pomponius   lib.  33    ad  Quintum 
Mucium). 


2)  Ueber  die  im  Texte  berOhrten  Stellen  enth&lt  Gujacius,  Op.  Omn. 
IV,  228  (1.  YgL  auch  I,  1264.  eine  ansftihrliche  ErGrtemng. 
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.  .  .  idemque  est,  si  filias  familias  contrahat:  namque  etiam 
qnod  in  emancipationis  suae  tempos  contolerit,  nobis  de- 
bebitur,  si  tamen  dolo  malo  id  fecerit. 
Die  ent«cheidenden  Schlussworte  aber  —  bei  denen  an  sich  die 
Vermnthong  einer  Interpolation  nicht  ferne  liegen  wiirde  —  werden 
bestatigt  durch  die  oben  angefiihrte  Stelle  von  Africanus,  welche 
die  Elage  aus  einem  vom  Haassohne  abgeschlossenen,  nach  der 
Zeit  der  Gewalt  zu  realisirenden  Mandate  (et  restitataram  patri- 
familias  facto)  unter  ansdriicklicher  Riicksichtnahme  daranf  dem 
gewesenen  Hauskinde  znschreibt:  dass  die  Zuweisung  der  Klage 
an  den  Yater  der  bona  fides  nicht  entsprechen  wiirde. 

.  .  quia  non  sit  ex  bona  fide  id  ei  restitui,  qnod  testator 
ad  earn  peryenire  noluerit  (L.  47  cit.). 
Zngleich  illustrirt  diese  Stelle  den  dolus  mains  der  L.  40  naher: 
denn  wenn  er  in  der  L.  47  fehlt,  weil  der  Dritte,  Ton  dom  die 
Werthe  herriihren,  solche  nicbt  dem  Hausvater  zukommen  lassen 
will,  so  wird  in  der  L.  40  cit.  der  dolus  mains  gerade  darin  liegen, 
dass  der  filiusfamilias  ohne  solche  rechtfertigende  Grundlage  den 
Erwerb  des  Hausvaters  beseitigen  will  '). 

In  ahnlicher  Weise,    wie  in  den  unter  I-^III   zusammenge- 
stellten  Fallen,  versucht  Gels  us 

L.  6  collat.  37.  6  (Gel bus  lib.   10  Dig.) 
das  Elagerecht  des  Hausvaters  auf  Btickgabe  der  der  Enkelin  be- 
stellten  dos  profecticia  dem  Yater  derselben  zuzuweisen 

.  .  ut  hoc   saltern   habeat   ex   patemis,    quod   propter   ilium 
datum  est. 
und   beseitigt   hiedurch   die    altere  streng  rechtliche  Ansicht    von 
Ser  vius  und  Labeo,  die  ein  Elagerecht  des  in  der  Mitte  stehen- 
den  Yaters  yemeinen. 

quia  non  potest  videri  ab  eo  profecta.  (L.  79.  pr.  jure  dotium 
23.  3.  Labeo  lib.  6  Poster,  a  Javol.  epitom.) 
Da  indessen  der  eigentliche  Entscheidungsgrund  in  Bestimmung  und 
Wesen  der  dos  und  speziell  der  dos  profecticia  liegt,  kann  die 
Entscheidung  zur  Ableitung  einer  generelleren  Regel  nicht  benutzt 
werden  *). 

8)  CujaciuB,  Op.  Onrn.  IV,  428  fl. 

4)  Oujac.  Op.   Omn.  YIII,  99;   Bechmann,  Dotalrecht  S.  427  fl.; 
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§  32.  Vermittelter  Uebergang  von  Bechten  anf  das  gewesene  Hauskind. 

In  den  Fallen  des  vorigen  Paragraphen  gehen  einzelne  Rechte 
mit  der  Losnng  der  Gewalt  anf  das  gewesene  Hauskind  iiber  — 
unabhangig  yon  der  Erbfolge,  und  anvermittelt  durch  die  Annahme 
eines  durante  potestate  zwischen  Hansyater  nnd  Hauskind  bestehen- 
den  RechtsYerhaltnisses,  beziehungsweise  wirksamen  Becbtsgeschaftes. 

In  anderen  Fallen  ist  ein  solcher  Uebergang  nur  moglich, 
wenn  und  weil  scbon  wahrend  dauemder  Gewalt  —  im  Widerspruoh 
mit  dem  im  §  20  ausgefuhrten  Grundsatze  —  ein  RechtsTerhaltniss 
zwischen  Hausvater  und  Hauskind  anerkannt,  beziehungsweise  einem 
Rechtsgeschafte  zwischen  diesen  Personen  rechtliche  Bedeutnng  zu- 
gemessen  wird. 

Ein  solcher  vermittelter  Uebergang  findet  Statt: 

I.  wenn  der  Hausvater  den  betreffenden  Werth  durch  letzt- 
willige  Yerfugung  eines  Dritten  erhalten  und  dieser Dritte 
den  vollstandigen  oder  theilweisen  Uebergang  des  Werthes  auf  das 
Hauskind  angeordnet  hat. 

Ob  ein  Legat,  hinterlassen  dem  Hauskinde  zu  Lasten  des 
Hausvaters,  moglich  sei,  war  unter  der  vorclassischen  und  classi* 
schen  Jurisprudenz  bestritten,  und  es  ist  interessant,  dass  nach 
Gajus  II.  244  die  vorclassische  Jurisprudenz  an  solchem  keinen 
Anstand  nimmt,  und  dasselbe  wirksam  werden  lasst,  sobald  am 
dies  cedens  die  Gewalt  gelost  ist ;  dass  dagegen  die  classische  Juris- 
prudenz das  Legat  fur  ungtiltig  erklart  —  die  Sabinianer  (Sabinus 
et  Gas  si  us)  wenigstens  wenn  es  unbedingt  hinterlassen  wird;  die 
Proculejaner  (diversae  scholae  auctores)  unbedingt.  Der  Grund  der 
verschiedenen  Behandlung  ist  wohl,  dass  zu  den  Zeiten  des  Servius 
die  regula  Catoniana  nach  der  bier  fraglichen  Bichtung  hin 
noch  keine  selbststandige  Bedeutung  beansprucht;  dass  spaterhin  ein 
solcher  EinjBuss  eintritt;  dass  aber  die  Proculejaner  sich  nicht  be- 
gnugen ,  die  Begel  einfach  ihrem  Wortlaute  nach  zur  Anwendung 
zu  bringen ,  sondern  auf  den  eigentlichen  Ungiiltigkeitsgrund  zu- 
riickgreifen  und  von  ihm  aus  auf  die  Unvereinbarkeit  auch  des  beding- 


Czyhlarz,  Dotalrecht  S.  316  fl.  Wenn  Letzterer  der  Entscheidong  der 
L.  79.  cit.  den  Yorzug  geben  will,  verkennt  er  Bicherlich  den  Entwickhmgs- 
gang. 


n 
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ten  Legates  mit  dem  das  Familiengiiterrecht  bestimmenden  Prinzipe 
(ygl.  §  20)  constatiren  zu  mussen  glauben : 

quia  qaos  in  potestate  habemus,  eis  non  magis  sub  conditione 

quam  pure  debere  possumus. 
Uebrigens  ist,  wie  nach  Ulp.  XXIV.  23  und  §  32  J.  leg.  2.  20 
angenommen  werden  darf ,  die  sabinianische  Meinung  schliesslich 
durchgedrungen :  so  dass  also  dem  filiusfamilias  bedingt  a  patre 
legirt  werden  kann  und  das  Legat  rechtliche  Wirksamkeit  zu  ent- 
falten  yermag,  sobald  am  dies  cedens  die  Gewalt  gel5st  ist  ^). 

Fideicommisse,  auferlegt  dem  Hausvater  zu  Gunsten  des 
Hauskindes ,  unterliegen  den  Bedenken  nicht ,  welche  gegen  die 
Gultigkeit  der  Legate  sprechen :  insoferne  richtiger  Ansicht  nach 
die  regula  Catoniana  bei  solchen  in  classischer  Zeit  keine  Anwendung 
beansprucfat.  Nur  muss  auch  bei  ihnen  die  vaterliche  Gewalt  in 
dem  Zeitpunkte  gelost  sein,  in  welcbem  das  Fideicommiss  in  Wirk- 
samkeit treten  soil. 

Desshalb  sind  die  dem  Hauskinde  zu  Besten  des  Hausvaters 
zugedachten  Fideicommisse  in  den  Quellen  regelmassig  als  bedingte 
Fideicommisse  aufgefiihrt  und  zwar  als  bedingt  durch  die  Erlangung 
der  Gewaltfreiheit  (si  in  potestate  sua  esse  desisset) ;  ja  wird  selbst 
angeordnet,  dass  diese  Bedingung,  wo  sie  fehle,  subintelligirt  wer- 
den soUe, 

. .  videii  in  id  tempus  dari,  quo  capere  potest,    id  est  sui  ju- 
ris fiat, 
und  wird  hiedurch  dem  Fideicommisse   alle  vom  Testator  gewollte 
und  an  sich  mogliche  Wirksamkeit  verschafiPt  *). 

L.  17.  §  11.  und  12.,    L.  20.  pr.,  L.  52.  ad  S.  C.  Treb.  36. 

1.  (Ulp.  Hb.  4.  Fideicomm.;  Paul.  Kb.  3.  ad  Sab.;    Pa- 

pinian.  lib.  11.  Quaest.);  L.  7.  ut  legat.  36.  3.  (Paulus 

lib.  2*.  Manual.);  L.   11.  leg.  L  (Pa pin.  lib.  9.  Quaest.). 

Eine  solche  Vermachtnissyerfugung  nun  (ein  legatum  conditionale, 

ein  Hdeicommiss)  hat  an  dem  mit  oder  nach  Losung   der  Gewalt 


1)  Arndts  im  Bhein.  Museum  V,  S.  220  fl.  und  im  Commentar XLYI, 
S.  442  fl.;  von  Crailflheim  im  civ.  Archiv  XLVU,  S.  392  fl.,  welch' 
letzterer  tibrigens  die  Quellenbestimmung  in  unzul&ssiger  Weise  aus  der  an- 
geblichen  ratio  legis  einengt. 

2)  C  biff letiuB  in  Otto  Tbesaur.  V,  589  sq. 
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eintretenden  dies  cedens  alle  Wirkangen  einer  giiltigen  Yermacfat- 
nissyerfugnng,  und  verschafft  so  schliesslich  dem  gewesenen  Hans- 
kinde  einen  zn  dem  Patrimoninm  des  Gewalthabers  gehorenden 
Werth  unabhangig  von  der  Erbfolge  in  dieses  Yermogen.  Diess 
aber  ist  nur  moglieh,  indem  schon  wahrend  Daner  der  Gewalt  die 
Yerfiigang  als  wenigstens  moglicber  Weise  wirksam  anerkannt 
wird.  Insofeme  wird  der  Uebergang  des  betreflfenden  Werthes  ver- 
mittelt  darch  die  Annahme  einer  scbon  durante  potestate  bestehenden 
BelastuDg  des  Gewalthabers  zu  Gnnsten  der  gewaltunterworfenen 
Person. 

Aber  freilich  hat  diese  Belastang  ante  diem  cedentem  keineswegs 
die  Entstehung  eines  Bechtes  fiir  den  Yermachtnissnehmer  zur  Folge 

—  eines  Rechtes,  das  auf  den  Gewalthaber  ubergehen  miisste,  also 
zwischen  Gewalthaber  und  gewaltnnterworfener  Person  nicht  bestehen 
konnte.  Und  am  dies  cedens  moss  die  Gewalt  gelost  sein,  wenn  die 
Yermachtnissverfiignng  Wirksamkeit  haben  soil.  Insofeme  liegt 
also  ein  direkter  Widerspruch  mit  dem  das  Familienguterrecht  be- 
stimmenden  Prinzipe  nicht  vor,  und  erklart  sich,  dass  schon  die 
altere  Jurisprudenz  —  mit  Ausnahme  der  Proculejaner,  welche  tiefer 
gingen  und  so  den  in  Wirklichkeit  vorhandenen  Widerspruch  auf- 
deckten,  wenn  auch  nach  Gajus  (II.  244)  nicht  richtig  formulirten 

—  Yermachtnissverfiigungen   der  angefiihrten  Art   zugelassen  hat. 

Dass  sie  hiebei  das  Prinzip  wahren  zu  konnen  glaubte,  zeigt 
sich  auch  darin,  dass  nach  ausdriicklichem  und  wiederholtem  Aus- 
spruche  der  Quellen  die  Cautionen,  welche  sonst  bei  bedingten  und 
betagten  Yermachtnissen  zu  leisten  sind,  hier  nicht  verlangt,  ja 
nicht  geleistet  werden  konnen. 

L.  52.  cit.  . .  quia  cautiones  non  poterant  interponi  conservata 

patria  potestate . . .  vgL  auch  L.  7.  cit. 
Die  eflfektive  Belastung  aber,  und  hiemit  der  effektive  Wider- 
spruch mit  jenem  Prinzipe,  tritt  unter  Anderem  darin  hervor,  dass 
der  HausYater  durante  potestate  gezwungen  wird ,  die  Erbschaft, 
die  er  dem  Kind  als  Universalfideicommiss  restituiren  soil,  anzu- 
treten  —  gerade  wie  wenn  ein  extraneus  Fideicommissar  ware ; 
L*  17.    §§  11.    und  12.    1.  c:     et  non  est  dubium  patrem  a 

filio  per  praetorem  cogi  posse . . 
und  dass  er  sogar,    diess  allerdings  nur  in  Folge  Eingreifens   von 

liftudry,  Gttterreolit  L  18 
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Kaiserrescripten ,  znr  Abtretung  vor  Losung  der  Gewalt  genothigt 
werden  kann,  wenn  die  Erhaltung  des  Fideicommisses  fiir  den  Fi- 
deicommissar  diess  za  erfordern  scheint. 

L.  52.  cit. :  restitui  hereditatem  filio  jussit  (Imperator  H  a- 
.  d  r  i  a  u  a  s). 
In  der  letzteren  Bestimmung,  vielleicht  auch  in  der  ersteren,  macht 
sich  iibrigens  schon  eine  Riickwirkung  der  Znlassung  rechtlichen 
Hohnesvermogens  (peculium  castrense)  geltend,  und  sind  desshalb 
die  betreffenden  Fragmente  in  Buch  IV.  und  V.  nochmals  in  Be- 
tracht  zu  ziehen  —  uamentlich  zur  Beantwortung  der  Frage,  wie 
sich  nach  erzwungener  Erbschaftsantretung ,  beziehungsweise  nach 
der  Restitution  der  Erbschaft  das  Rechtsverhaltniss  an  dem  Nach- 
lasse  gestalte  ^). 

II.    bei  Schenkungen   des  Hausvaters  an  das  Haus- 
kind. 

Solche  Schenkungen  ^)  sind  nach  dem  den  Erwerb  des. Haus- 
vaters durch  das  Hauskind  bestimmenden  Prinzipe    (§  20.)  nichtig 
—  wie  diess  nicht  bios  Stellen  aus  der  friiheren  classischen  Zeit, 
L.  J.  §  2.  pro  hered.  41.  5.  (Julianus  h'b.  44.  Digest,  un- 
terBerufung  auf  Servius),  L  4.  pro  donato  41.  6.  (Pom- 
pon i  us  lib.  *32.  ad  Sab.) 
fiondern  auch  aus  der  Zeit  der  Severe  (sicher  noch  vom  Jahre  210) 
klar  und  bestimmt  aussprechen. 

Vat.  fragm.  §§  294. — 296.  (Papinianus  lib.  12.  Resp.  und 
Impp.  S  e  V  e  r  u  s  et  A  n  t  o  n  i  n  u  s,  A. A.  Atilio  Natali  militi) ; 
L.  1.  §   1.  pr.  donato  41.  G.   (Paulus  lib,  54.  ad  Edict.) 


3)  Vorl&ufig  sind  uber  diese  Frage  zu  vergleichen  Fitting,  daa  CastrenBe 
Peculium  p.  404  fl.  und  dio  bei  ihm  (namentlich  Note  3  und  5)  angefUhrten 
Schriftsteller. 

4)  Die  donatio  inter  patrem  at  filium  wird  grtlndlich  erOrtert  bei  von 
der  Pfordten,  Abhandlungen  S.  187-204,  woselbat  (in  Note  f  auf  S.  187) 
auch  die  altere  Literatur  angegeben  ist,  UbrigenR  keineswegs  vollst&ndig  (vgl. 
z.  B.  A.  Faber,  Jurispr.  Papin.  p.  180;  Phil.  Paschalis  de  viribua  pat. 
pot.  p.  74  fl.).  Diese  donatio  wird  femer  gelegentlich  anderer  £r(5rterungen 
besprochen  bei  F  r  a  n  c  k  e,  civ.  Abhandlungen  S.  228  fl. ;  Fein,  das  Kecht  der 
Collation  S.  124  fl. :  Dietzel  in  Bekkers  Jahrb.  Ill,  S.  68  fl.;  Bremer  im 
civ.  Archiv  LI,  S.  197  fl.  Sie  wird  endlich  in  den  Lehrbflchem  wenigstens 
bcriihrt :  Vangerow,  Anm.  zu  §  515  (S.  388.  unten) ;  S in t e n i s  §  141. 
Note  67;    WindscKeid  §  516.  bei  und  in  Note  17;    Brinz  S.  1202. 
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Sie  sind  selbst  noch  in  entschiedenerem  Masse  nichtig,  als  die  son- 
stigen  Erwerbsgeschafte  zwischen  Hauskind  und  Hansvater:  denn 
die  Griinde,  welche  aus  solchen  Geschaften  unter  gewissen  Vor- 
aussetzuDgen  Naturalschulden  des  Hausvaters  hervorgehen  lassen 
(vgl.  §  20.  Ziff.  4.  und  folg.),  konnen  bei  Schenknngen  des  Hans- 
vaters  an  das  Hauskind  nicbt  zutreffen  ^). 

Indessen  ist  doch  von  der  Zeit  der  Severe  an  das  Bestreben 
unverkennbar,  die  durch  den  Hausvater  dem  Hauskinde  geschenkten 
Werthe,  wenn  der  Schenkungswille  bei  Losung  der  Gewalt  noch 
vorhanden  ist  beziehungsweise  noch  als  vorhanden  angenommen 
Werden  kann,  in  das  Vermogen  des  gewesenen  Hauskindes  liber- 
gehen ,  also  durch  das  Schenkungsgeschaffc  den  Erwerb  derselben 
fur  das  Hauskind  vermitteln  zu  lassen. 

Bei    der   Losung    der  Gewalt   durch  Emancipation    dient 

hiezu  die  Annahme,    dass  der  Schenkungsakt  im  Augenblicke   der 

Emancipation   zum    Abschlusse    gebracht,    also    dem    emancipirten 

Einde   geschenkt  werde    —    eine  Annahme,    die  selbstverstandlich 

voraussetzt,  dass  kein  wahrend  der  potestas  odcfr  bei  deren  Losung 

eintretendes  Ereigniss  den  Wegfall  des  Schenkungswillens  constatirt. 

L.  31.  §  2.  donat.  39.  5.  (Papinianus  lib.  12.  B.esp.    vgl. 

auch  Vat.  fragm.  §  256);    L.  17.    C.  don.    8.  54.    (Impp. 

Dioclet.  et  Maxim.  A.A.  Hermiae). 

Da  sich  iibrigens  diese  Annahme  in  Zusammenhang  mit  der  regel- 

massigen  Belassung  des  Peculium  ausgebildet  hat  (vgl.  auch  L.  31. 

§  2.  cit.)  nnd  nur  unter  Beachtung  dieses  Zusammenhanges  die  sich 

aufdrangenden  Einzelfragen  beantwortet  werden  konnen,   mag  das 

Nahere  auf  das  zweite  Buch  ausgesetzt  bleiben. 

Bei  der  Losung  der  Gewalt  durch  den  Tod  desGewalt- 
habers  lasst  dieser  Ankniipfungspunkt  im  Stiche;  denn  das  Pe- 
culium des  Hauskindes  bleibt  bis  zuletzt  und  allein  den  Fall  des 
Vermachtnisses  ausgenommen  Bestandtheil  des  vaterlichen  Nach- 
lasses.  Allein  dessenungeachtet  findet  sich  entweder  schon  unter 
den  Severen  -  wenn 

Paul  us  Rec.  Sent.  Y.  11.  §  3. :    Pater  si  filio  familias  ali- 


5)  So  im  Resoltate   aach  von  der  Pfordten,  a.  a.  0.  S.  188.  und 
Sintenis,  a.  a.  0. 

18* 
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quid  donayerit  et  in  ea  volnntate  perseverans  decesserit, 
morte  patris  donatio  convalescit. 
nicht  bei  der  Aufnahme  in  das  westgothische  Gesetzbuch  interpo- 
lirt  worden  ist  —  oder  spatestens  unter  Valerianus  und  G al- 
ii en  ns  der  Satz  anerkannt:  dass  die  donatio  inter  patrem  et 
filium  im  Falle  Vorabsterbens  des  nicht  widerrufenden  Schenkers 
eine  gewisse  Gultigkeit  beansprachen  konne. 

L.  2.  C.  inoff.  don.  3.  29.  und  L.  2.  C.  Greg.  fam.  here.  3. 
6.  (Impp.  Valerianus  etGallienus  A.A.  256  u.  260.) 
Und  zwar  anerkannt  in  Folge  nicht  der  Tbatigkeit  der  Juris- 
prudenz  sondern  des  Erl  asses  kaiserlicher  Constitutionen ,  die  alter 
als  die  Bescripte  von  Valerianus  und  Gallienus  (indubitati  juris  est 
in  L.  2.  C.  cit.)  sein  miissen  *). 

Vat.  fragm.    §§  277,  278,  281.    (Impp.    Diocletianus   et 
Constantius  —  286.); 

L.  18.  C.  fam.  here.  3.  36.  (Impp.  Dioclet.  et  Mazimianus 
—  286.) 

Vat.  fragm.  §  274.  (Dom.  Constantius  315.) 
£s  liegt  hiebei  die  Annahme  nahe,  dass  das  ungei&hr  derselben  Zeit 
(206.)  angehorende  Senatusconsult,  das  die  donationes  inter  virum  et 
uxorem  convalescirbar  gemacht  hat  (L.  32.  §  1.  don.  int.  vir.  24. 1.), 
die  Veranlassung  abgegeben  habe  ^) :  denn  der  Gedanke,  welcher  den 
beiden  Satzen  zu  Grnnde  liegt,  ist  der  gleiche ;  die  Worte,  in  wel- 
chen  solcher  zum  Ausdrucke  kommt,  treffen  sich  im  Allgemeinen 
ebenfalls;  und  dass -Pap ini an  in  Vat.  fragm.  §  294.  die  Ueber- 
tragung  des  im  Senatusconsulte  ausgesprochencn  Grundsatzes  auf 
die  donationes  inter  filium  et  patrem  ausdrucklich  ablehnen  zu 
miissen  glaubt,  zeigt,  wie  bald  in  dieser  Beziehung  die  Analogie 
sich  geltend  zu  machen  suchte.  Aber  sicher  ist  die  Ankniipfung 
denn    doch    nicht    —    und    ware  es  auch  nur  desswegen,    weil  es 


6)  Bei  der  mehrfachen  und  zweifellosen  Constatirung  des  Satses  fftr  die 
Diocletianische  Zeit  kann  L.  13.  C.  collat.  6.  20.  (Impp.  Diocletianus  et 
Maxim.  A.  A.  Antistiae)  solchen  hGchstens'  fur  die  justinianische ,  nicbt  ftir 
die  Zeit  Diocletians  zweifelhaft  machen.  Indessen  ist  die  Entscheidung  der 
Stelle  wohl  auch  fUr  die  diocletianische  Zeit  adoptirbar  (vgl.  im  Texte  Ziff. 
3  und  4). 

7)  Windscheid,  a.  a.  0.  Note  17. 
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nicht  die  Jarisprudenz,  sondern  die  Eaisergesetzgebung  ist,  die  den 
neaen  Satz  einfahrt.  Ueberdiess  ist  in  einer  der  diocletianischen 
Constitationen  ausdriicklich  die  donatio  mortis  causa,  nicht  die 
donatio  inter  virnm  et  nxorem  als  Yorbild  und  Ankniipfongsponkt 
angegeben ; 

Vat.  fragm.  §  274.  . .  ad  instar  mortis  causa  donationis . . . 
und  ist  in  Beziehung  auf  den  Durchfdhrungsmodus   eine  Differenz 
vorhanden   (vgl.  unten  Ziff.  3.),    die  wenigstens  die  einfacbe  Her- 
ubernahme   der  Bestimmung   des  Senatusconsultes  auf  die  donatio 
inter  patrem  et  filium  als  unwahrscheinlich  erscheinen  lasst. 

Wie  dem  iibrigens  auch  sei :  dass  das  romische  Recht  die  do- 
natio inter  patrem  et  filium  seit  der  Anerkennung  ihrer  Convales- 
cirbarkeit  als  eine  Art  von  mortis  causa  donatio  betrachtet  wissen 
will,  soUte  nicht  beanstandet  werden  ^). 

Dafur  spricht  einmal,  dass 'die  donatio  inter  yirum  et  uxorem 
selbst,  seitdem  sie  convalescirbar  geworden  ist,  richtiger  Ansicht 
uach  die  grosste  Aehnlichkeit  mit  der  m.  c.  donatio  hat,  beziehungs- 
weise  von  der  Jurisprudenz  unter  diesen  Gesichtspunkt  geriickt  wird. 
Dann  die  ausdriickliche  Bestimmung  der  angefiihrten  Constitution 
Diocletians  (Vat.  fragm.  §  274.)  und  die  aus  solcher  gezogene  Fol- 
gerung,  welche  in  der  Unterwerfhng  unter  die  Lex  Falcidia  besteht. 

Vat.  fragm.  §  281;  auch  L.  2.  C.  inoflF.  don.  3.  29. 
Endlich   dass    die   moglichen  Einwendungen   gegen  den  Anschluss 


8)  So  von  der  P  ford  ten,  a.  a.  0.  S.  198  fl.  ~  doch  unter  zu  abac- 
Inter  Gleichstellnng  mit  den  regelm&ssigen  m.  c.  donationes;  so  femer  wohl 
alle  Schriftsteller,  welche  den  Gesichtspunkt  der  donatio  mortis  causa  bei  den 
donationes  inter  virnm  et  uxorem  in  den  Yordergnind  stellen,  wie  namentlich 
Sayigny,  System  lY,  S.  181  fl.  Anders  in  erster  Linie  f£lr  die  letzt  ange- 
ftihrten,  dann  aber  auch  ftlr  die  bier  in  Frage  stehenden  Schenktmgen 
Bremer,  a.  a.  0.  S.  192  fl.  Indessen  ist  das  Hauptargument  Bremers  —  die 
m.  c.  donatio  sei  eine  von  Anfang  an  gultige  Schenkung,  die  don.  inter  virum 
et  uxorem  beziehungsweise  inter  patrem  et  filium  dagegen  zun&chst  ungdltig  — 
tr^gerisoh,  wie  die  ZulSiSsigkeit  und  Behandlung  der  m.  c.  donationes  inter  yirum 
et  uxorem  zeigt.  W&hrend  Bremer  in  Folge  seiner  Bedenken  gegen  die  An- 
lehnung  an  die  m.  c.  donatio  die  Analogie  der  Yerm&chtnisse  anzieht  (S.  202  f.), 
geben  andere  Schriftsteller  den  Charakter  des  negotium  mortis  causa  ganz  auf. 
Da  diess  aber  im  Zusammenhange  mit  der  justinianischen  Aenderung  in  L.  25.  G. 
don.  int.  vir.  et  ux.  (so  z.  B.  von  der  P  f  o  r  d  t  e  n  selbst  a.  a.  0.  S.  200  fl.) 
geschieht,  so  ist  hierauf  noch  nicht  hier,  sondern  erst  im  sechsten  Buche 
einzugehen. 
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an  die  mortis  causa  donatio  unstichhaltig  sind.  Allerdings  sind  aller 
WalirschiBinlichkeit  die  mortis  causa  donationes  zwischen  HausTater 
und  Hauskind  selbst  von  der  Ungiiltigkeit  der  negotia  inter  patrem  et 
filium  (§  20.)  ergriffen  worden  und  hat  sich  vor  den  in  Frage  stehen- 
den  Constitutionen  die  Natur  derselben  als  Verfiigungen  uber  den 
Nachlass  nicht  soweit  geltend  gemacht,  dass  sie  fur  zulassig  er- 
achtet  worden  waren:  allein  §  274.  der  Fragm.  Vat.  weist  auch 
nicht  auf  die  donatio  m.  c.  inter  patrem  et  filium  bin ,  sondern 
iiberhaupt  auf  die  m.  c.  donatio.  Allerdings  entfaltet  femer  die 
m.  c.  donatio  fur  gewobnlich  mit  ihrem  Abschlusse  gewisse  Bechts- 
wirkungen,  und  konnen  diese  Becbtswirkungen  —  namentlicb  Eigen- 
tbumsiibergang,  dann  aber  aucb  Enistebung  der  Obligatio  etc.  — 
unter  den  durcb  Gewalt  verbundenen  Personen  nicbt  eintreten: 
allein  diess  ist  auch  unter  den  Ehegatten,  die  doch  unbedenklicb 
mortis  causa  sich  schenken  konnen,  der  Fall  —  wie  beziiglich  des 
Eigentbumsiiberganges  ausdriicklich  ausgesprochen  ist, 

L.  11.  pr.  don.  int.  vir.  et  ux.  24.  1.  (Ulp.  lib.  32.  ad  Sa- 
binum) 
und  beziiglich  des  obligatorischen  Bandes  sowohl  nach  der  ratio 
der  eben  angefuhrten  Entscheidung ,  als  nach  Auskunffc  der  Be- 
stimmung  iiber  die  Behandlung  der  Schenkungsstipulation  bei  Zu- 
sammenfallen  der  Schenkung 

L.  52.  §  1.  don.  iut.  vir.  et  ux.  24.  1.  (Papinian.  lib.  10. 
Quaest.) 
unbedenklicb  angenommen  werden  kann.  Und  wenn  behauptet 
wird,  dass  die  Gonvalescenz  zwar  bei  Schenkungen  auf  den  Todesfall, 
aber  nicht  bei  den  in  Frage  stehenden  Schenkungen  riickwirkende 
Krafb  babe  beziehungsweise  vor  Justinian  gehabt  babe :  so  ist  ein- 
mal  letzteres  nicht  erwiesen  und  namentlicb  durch  die  Schluss- 
worte  der  L.  25.  C.  don.  int.  vir.  et  ux.  5.  16.  nicht  erweisbar 
(vgl.  zu  solchen:  L.  II.  don.  int.  vir.  et  ux.  24.  1.  und  Savigny 
a.  a.  0.  S.  248.  Note  r) ;  und  ist  weiterhin  die  Buckwirkung  auch 
bei  der  mortis  causa  donatio  nicht  ausnahmslose  Begel. 

Ist  hienach  die  Auffassung  der  donatio  inter  patrem  et  filium 
als  einer  der  mortis  causa  donatio  sich  anschliessenden  Schenkung 
gerechtfertigt,  so  ist  doch  nicht  unmoglich,  dass  im  Einzelnen  einer 
Seits  die  naher  liegei^de  Analogic  der  donatio  inter  virum  et  uxorem 
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beriicksichtigt  wird  und  anderer  Seits  gewisse  fur  die  ni.  c.  donatio 
geltenden  Satze  nicht  angewendet  werden  —  uamentlich  solche,  die 
eine  von  Anfang  an  giiltige  Verfiigung  voraussetzen. 

Unter  Beriicksichtigang  dieser  allgemeinen  GesichtspuDkte  ist 
im  Einzelnen  Folgendes  zn  bemerken: 

1)  Die  Sehenknng  hat  zunachst  keine  Rechtswirkung  — 
auch  nicht  wenn  sie  thatsachlich  vollzogen  worden  ist.  Also  weder 
Eigenthamsubergang,  noch  Entstehnng  eines  bedingten  Forderangs- 
rechtes  auf  Uebertragnng  u.  s.  f. 

Vat.    fragm.    §  274.    (Dom.    Coustantinus    et  Caesares:) 
Licet  in  potestate  filius  degens  donationum  efiPectum  a  patre 
sibi  conlataram  mox  consequi  minime  posse  videatur . . . 
L.  2.  C.  Gregor.    fam.    here.  3.  6.    (Impp.  Vale ri anus    et 
Gallienus  A. A.  Antonio  Petito)  ....   jure   quidem  non 
subsistere  donationem  . . . 
Besonderer  Rechtsraittel    zur  Durchfiihrung    dieser  Nichtigkeit  be- 
darf  es  zunachst  nicht.     Wahrend  Dauer    der  Gewalt   konnen  sie 
freilich  nothwendig  werden;    ist  diess  der  Fall,  so  ist  die  analoge 
Anwendung  der  in  dieser  Beziehung  bei  den  douationes  inter  virum 
et  uxorem  gegebenen  Bestimmungen  gerechtfertigt  *). 

2)  Die  Schenkung  convalescirt  durch  das  Vorabsterben  des 
schenkenden  und  nicht  widerrufenden  Gewalthabers : 

si  in  eodem  judicio  perse verans  in  fatum  concesserit  . .  (Vat. 

fragm.  §  281.) 
si  in  extremum    fati    diem    pater    eadem    animi    destinatione 
duravit . .  (L.  2.  C.  Greg,  cit.) 
Die  Voraussetzungen  dieser  Convalescenz  sind  naher  folgende : 
a)  es  muss  eine  Schenkung  vorliegen,  d.  h.  ein  Akt,  der  unter 
anderen  Personen    ein  giiltiges  und  wirksames  Schenkungsgeschaft 
ware. 

Auf  die  sonstige  Natur  des  Geschaftes  komnit  es  lediglich  nicht 
an  —  auch  nicht  darauf,  ob  durch  Vertrag  oder  auf  andere  Weise 
geschenkt  worden  ist;  und  ebensowenig  darauf,  ob  das  Geschaft 
thatsachlich  realisirt  worden  ist. 

Freilich  scheinen  fur  die  Nothwendigkeit  der  Realisirung 

9)  Savigny,  System  IV,  S.  175  fl. 
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einmal  die  Besiimmungen  der  Lex  Gincia  und  dann  ein  Aasdrack 
in  einer  hieher  beziiglichen  Stelle  zu  sprechen.  AUein  eine  Erfdl- 
lung,  wie  sie  die  Lex  Cincia  voraussetzt,  und  wie  sie  keineswegs 
bios  in  der  thatsachlichen,  sondem  in  der  thatsachlichen  nnd  recht- 
lichen  Bealisirang  bestanden  hatte,  ist  unter  den  dnrch  die  gleicbe 
Gewalt  yerbundenen  Personen  unmoglich;    die  Ansdracksweise  von 

Vat.  fragm.  §  278.  Cum  adfirmes  patrem  tunm  donationes 
pdrfectas  in  te  contulisse  . . . 
aber  ist  einmal,  da  es  sich  um  das  Factum  einer  Rescriptsentschei- 
dung  handelt,  nicht  von  durchschlagender  Bedeutung,  und  weiter- 
hin  mebr  als  aufgewogen  dnrch  die  Stellen,  welche  eine  geniigende 
Schenkung  annehmen,  sobald  der  Yater  eine  Sache  donandi  animo 
im  Namen  des  Eindes  kauft. 

L.  18.  C.  cit.  (3.  36):    Filiae,    cujus  pater  nomine  res  com- 
paravit  . . .  quern  nomine  tuo  quaedam  comparasse  dicis  . . . 

L.  2.  C.  Greg.  cit.  (3.  6.)  Si  domum . .  pater  tuus . .  nomine 
tuo  donandi  animo  comparavit .... 
Auch  die  Zuscheidung  aus  dem  vaterlichen  Nachlasse,  die  mehrfach 
als  regelmassige  Ausfuhrungsmassregel  angefuhrt  wird  (vgl.  unten 
Z.  3.),  spricht  gegen  das  Verlangen  der  vorausgehenden  faktischen 
Bealisirung  der  Schenkung. 

La  Uebereinstimmung  hiemit  ist  die  connexe,  aber  mit  der  so 
eben  beantworteten  nicht  zusammenfallende  Frage,  ob  auch  Schen- 
kungsvertrage  convalesciren  konnen,  richtiger  Ansicht  nach 
zu  bejahen.  Das  direkte  Material,  das  die  Quellen  bieten,  besteht 
im  Wesentlichen  in  den  soeben  angefiihrten  Aeusserungen,  die  offen- 
sichtlich  eher  fiir  als  gegen  die  Convalescenz  von  Schenkungsver- 
sprechen  ins  Gewicht  fallen,  und  ausserdem  in  einem  diocletianischen 
Rescripte  (Vat.  fragm.  §  281.),  welches  dieses  Resultat  verstarkt. 
Denn  die  Schenkung ,  welche  der  Vater  per  epistolam  macht, 
und  deren  Gegenstand  die  erbenden  Bruder  in  Handen  haben 
(eatenus  ex  donatione  fratres  tui  deducent),  ist  wohl  nicht  anders  zu 
denken,  denn  als  die  schriftliche  Zusage  der  Schenkung  gewisser 
bei  dem  Vater  befindlicher  Gegenstande.  Liegt  insofeme  kaum 
irgend  eine  direkte  Veranlassung  zu  Zweifeln  vpr,  so  verhalt  sich 
die  Sache  zunachst  nicht  ganz  ebenso,  wenn  auf  die  Analogic  der 
donationes  inter  virum  et  uxorem  recurrirt  wird.     Denn  hier  kann 
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die  Frage  iiber  die  Gonvalescenz  der  Schenkangsvertrage  keines- 
wegs  als  zweifellos  betrachtet  werden,  wenn  sie  auch  richtiger 
Ansicht  nach  nicht  minder  zu  bejahen  ist,  als  bei  der  donatio  inter 
patrem  et  filium.  Fiir  diese  Aufstellong  kann  auf  die  aosfiihrliche 
Vertretong  dorchSavigny  *®)  verwiesen  und  mag  nur  Folgendes 
angefagt  werden.  Die  entgegengesetzte  Ansicht  hatte  sicb  wobi 
nie  gebildet,  wenn  nicbt  einmal  die  L.  23.  don.  int.  .vir.  et  nx. 
24. 1.  Yorhanden  ware,  and  wenn  nicht  weiterbin  die  Scblussfolgerang 
ans  dem  Stillschweigen  auf  die  perseverantia  yolnntatis  liberall  nn- 
gerecbtfertigt  za  sein  schiene,  wo  die  Schenknng  keine  rechtliche  oder 
faktischeRealisimng  gefanden  hat.  Indessen  ist  die  savigny^scheEr- 
klarong  der  L.  23.  nicht  nur  zur  Noth  ausreichend,  sondem  selbst  ohne 
besondere  Nothigong  annehmbar  —  wenn  nur  die  Wiederholung  von 
putabat  und  weiterbin  ins  Auge  gefasst  wird,  dass  die  papinianische 
Anschauung  uber  die  Beschrankung  des  Senatusconsultes  auf  rerum 
donationes  gebilligt  und  doch  ohne  Widerspruch  die  Folgerung  be- 
zuglich  der  stipulatio  verworfen  werden  konnte.  Der  zweite  Haupt- 
grund  aber  mochte  einer  Seits  von  einer  unberechtigten  Identifizi- 
rung  der  faktischen  Realisirung  einer  Schenkung  mit  Schenkung 
durch  Eigenthumsiibertragung  u.  s.  f.  ausgehen  und  anderer  Seits 
die  romische  Anschauung  erkenntlich  verfehlen.  Ersteres  wird 
keines  Beweises  bediirfen,  sobald  nicht  etwa  die  Schenkung  durch 
Tradition  als  ^er  einzige  Fall  der  rerum  donatio  angesehen  wird. 
Die  Divergenz  des  Ausgangspunktes  der  Argumentation  von  der 
romischen  Anschauung  dagegen  ist  geniigend  begrundet  durch  den 
Hinweis  darauf ,  dass  letztere  die  Forderungsrechte  als  selbststan- 
dige,  dem  Eigenthumsrechte  parallel  laufende  Vermogenswerthe  auf- 
fasst  —  was  namentlich  die  condictioues  stipulationum  beweisen, 
die  ja  auch  hier  anwendbar  sind  (L.  76.  jure  dot.  23.  3.;  L.  52.  §  1. 
don.  int.  vir.  et  ux.  24.  1.)  — ;  ^^d  darauf,  dass  nur  eine  Anschau- 
ung, die  in  der  Eigenthumsiibertragung  eine  intensivere  Vermogens- 


10)  Savigny,  System  IV,  S.  183  fl.  Im  Uebrigen  ergibt  sich  der  Stand 
der  Controverse  aiM  Vangerow,  Anm.  2.  zu  §  225;  Windacheid,  §509. 
Note  35.  und  Bremer,  a.  a.  0.  S.  175  fl.  und  204  fl.  Letzterer  spricht  aich 
f^Lr  das  vorjustinianische  fiecht  gegen  die  Gonvalescenz  der  Schenkungsver- 
sprechen  aus  —  auf  Qrund  des  Satzes:  ab  heredia  persona  obligationem  inci- 
pere  non  posse. 
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anderang  sieht,  als  iu  der  Schuldiibernahine ,  geneigt  sein  kanu, 
aus  der  Nichtbeseitigang  der  rernm  donatio,  nicht  aber  aas  der 
Nichtbeaeitigung  der  Schenkungsstipulation  auf  fortdauemden  Schen* 
kungswillen  zu  schb'essen.  SoUte  ubrigens  in  Beziehnng  auf  die 
donatio  inter  vimm  et  uxorem  je  anders  entschieden  werden  miissen, 
so  wiirde  immerhin  noch  fraglich  sein,  ob  fiir  die  donatio  inter 
patrem  et  filium  nicht  die  direkte  Analogie  der  mortis  causa  do- 
natio massgebend  ware,  die  unzweifelhaft  auch  durch  Yertrag  ab- 
geschlossen  werden  kann  (L.  34.  L.  35.  §  7.  m.  c.  don.  39.  6.) 
und  ware  diese  Frage  mit  Bucksicht  auf  Vat.  fragm.  §  294.  wohl 
zu  bejahen  * '). 

b)  Ob  die  Schenkung,  wenn  sie  convalesciren  soil,  alle  Vor- 
aussetzungen  einer  wirksamen  Schenkung  an  sich  tragen,  also  nament- 
lich  in  derjenigen  Form  vorgenommen  sein  muss,  die  allein  eine  Schen- 
kung unter  sich  fremden  Personen  als  giiltig  erscheinen  lasst,  konnte 
nach  dem  classischen  Rechte  nicht  wohl  streitig  sein.  Denn  die 
Form  der  Lex  Cincia  —  die  vollige  rechtliche  und  faktische  Realisirung 
der  Schenkung  —  ist  im  Verhaltnisse  des  Hausvaters  zum  Haus- 
kinde  nicht  erfiillbar,  kann  also  auch  nicht  verlangt  worden  sein. 
(ygl.  auch  unter  lit.  a.) 

Wie  es  sich  mit  der  spater  vorgeschriebenen  Form  —  der  ge- 
richtlichen  Insinuation  —  verhalt,  ist  in 

L.  25.  C.  don.  int.  vir.  et  ux.  5.  16  (Imp.  Justinian.  A. 
Mennae  P.  P.) 
bestimmt,  und  zwar  dahin,  dass  die  Form  allerdings  beobachtet  sein 
muss,  wenn  die  Schenkung  als  Schenkung  convalesciren  soil.  In- 
dessen  ist  mehr  als  zweifelhaft,  dass  diess  seit  d^r  Entstehung  dieser 
Form,  so  angesehen  worden  ist. 

c)  Die  Schenkung  kann  nur  convalesciren,  wenn  derHaus- 
vater  vor  dem  beschenkten  Hauskinde  stirbt  und  zwar 
ohne  dass  die  Gewalt  vor  dem  Tode  aufgelost  worden  ware. 

Vat.  fragm.  §  277.  .  .  scilicet   manente  potestate . .  vgl.  auch< 
L.  2.  C.  inoff.  don.  3.  29. 

d)  Die  Gonvalescenz  tritt  ein,  wenn  sich  annehmen  lasst,  dass 


11)  A.  M.  mit  spezieller  Beziehung  auf  die  Schenkungen  iinter  HaoBvater 
Qjid  Hauskind  von  der  Pfordten,  a.  a.  0.  S.  199. 
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der  Hausvater  den   Schenkangswilleii   bis  zu  seineni 
Tode  festgehalten  hat. 

Vat.  fragm.  §  274.  . . .  perseverantia  voluntatis  .  . 

Vat.  fragm.  §  281.  . .  si  in  eodem  judicio  perseverans  in  fa- 

tum  concesserit . . . 
L.  2.  G.  Greg.  fam.  here.  3.  6.  . .  si  in  extremum  fati   diem 
pater  eadem  animi  destinatione  daravit  .  . 
Die  Annahme   kann   gerechtfertigt  sein   durch   aosdrdckliche  oder 
stillschweigende  Bestatigong  im  letzten  Willen, 

Vat.  fragm.  §  277  und  278.  vgl.  auch  L.  25.  C.  cit.; 
ist  aber  auch  schon  dann  gerechtfertigt,  wenn  seit  der  Schenkung 
weder  ein  ausdriicklicher  noch  stillschweigender  Widerruf  erfolgt  ist. 
Vat.  fragm.   §  281.   ..non   revocata  liberalitate  nee   mutata 

Yoluntate. 
L.  18.  C.  fam.  here.  3.  36.  . .  si  non  postea  contrarium  ejus 
judicium  probetur . . . 
Dass   und   wann  ein   stillschweigender  Widerruf  anzunehmen 
istf  und  dass  und  wie  der  eiumal  ausgesprochene  Widerruf  wieder 
beseitigt   werden   kann,   bestimmt  sich  nach  Analogic  der  fur  die 
donatio  inter  virum  et  uxorem  gegebenen  Normen  (L.  32.  §  2  fi. 
donat.  int.  vir.  et  ux.  24.  1 ;  L.  12.  C.  e.  t.  5.  16)^*). 

3)  Wenn  die  unter  Ziff.  2.  besprochenen  Voraussetzungen  zu- 
trefPen,  soil  die  Schenkung  durch  den  Theilungsrichter  (ar- 
biter familiae  erciscundae)  realisirt  werden,  wie  wenn  sie  eine 
gultige  Schenkung  ware,  d.  h.  er  soil  den  gescheukten  Werth  dem 
beschenkten  Einde  als  Voraus  zuweisen  (praecipuas  adjudicare  res)  ^'). 
Diess,  nicht  der  Eintritt  einer  eigentlichen  Convalescenz ,  ist 
nach  den  Quellen  die  Art  und  Weise,  in  welcher  der  Schenkungs- 
wille  zur  Geltung  gebracht  wird.  Wenigstens  verweisen  solche 
uberall,  wo  sie  die  Durchfiihrungsweise  erwahnen,  auf  das  OfQcium 
des  Theilungsrichters ; 

L.  18.  C.  fam.  hefc.  3.  36;  vgl.  mit  L.  2.  C.  inoff.  don.  3.  29 
und  Vat.  fragm.  §  281. 


12)  Savigny,  System  TV,  S.  188. 

13)  A.  M.  von  der  Pfordten,  a.  a.  0.  S.  196  fl.;  richtig  dagegen 
Fr  ancksi  Abhandlungen  S.  234 fl.;  auch  Fein,  das  Becht  der  Collation, 
S.  125. 
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heben  weiterhin  in  einer  Stelle  ausdrucklich  hervor,  daets  eine  solche 
SchenkoBg  eines  alienum  adminicalum  beduife  (L.  2.  C.  cit.),  d.  h. 
doch  wohl  der  Durchfuhrung  durch  den  Theilungsrichter ;  und  cha- 
rakterisiren  in  einer  anderen  Stelle  (L.  18.  C.  cit.)  die  Thatigkeit 
des  Arbiter  als  praecipnas  adjacare  (res),  d.  h.  als  Zuweisen  der 
Objekte  mit  der  Wirkang  der  Eigenthumsdbertri^ung.  Von  den 
bezeichnenden  Folgen  eigentlicher  Connaleecenz  aber  —  dass  das  Ei- 
gentham  von  Bechtswegen  mit  dem  Tode  des  Schenkers  dem  Be- 
schenkten  erworben  wiirde,  von  diesem  die  Sache  ohne  Weiteres 
vindicirt  werden  konnte  u.  s.  f.  —  ist  bis  auf  die  L.  25.  C.  don. 
int.  vir.  ei  ux.  5.  16.  nirgends  die  Rede. 

Dass  die  Kaiser  diesen  Ausweg  ergriffen  haben,  ist  leicht  zu 
erklaren :  wird  doch  in  der  bei  weitem  grossten  Anzahl  aller  Falle 
die  Sachlage  so  sein,  dass  das  beschenkte  Kind  auch  Erbsinteressent 
ist,  und  die  Frage  nach  Giiltigkeit  nnd  Wirksamkeit  der  Scbenknng 
bei  der  Anseinandersetzung  des  Nacblasses  entsteht;  und  musste 
doch  weiterhin  die  freie  und  befugnissreiche  Stellung  des  Theil- 
richters  die  Durchfuhrung  des  dem  bisherjgen  Rechte  fremden  Ge- 
dankens  wesentlich  erleichtem.  Auch  ist  die  gleiche  Behandlungs- 
weise  in  anderen  ahnlichen  Fallen  unbedenklich  in's  Werk  gesetzt 
worden  (vgl.  den  §  33.  II.  1.  a.). 

Inwieweit  ist  nun  aber  dieser  Gesichtspunkt  durchgefuhrt,  be- 
ziehungsweise  beibehalten  worden? 

a)  Dass  das  beschenkte  Hauskind  nicht  ipso  jure  mit  dem  Tode 
des  Hausvaters  den  geschenkten  Werth  in  sein  Vermogen  bekommt, 
macht  sich  in  der  Bestimmung  geltend,  dass  das  beschenkte  Kind, 
wenn  es  mit  einem  emanzipirten  Kinde  zusammen  erbt,  die  Schen- 
kung  nicht  als  V  o  r  a  u  s  (p  r a  e  c  i  p  u  u  m)  in  Anspruch  nehmen  kann. 
Diess  besagt  die  viel  besprochene 

L.  13.  G.  coll.  6.  20  (Impp.  Diocletianus  et  Maxim.  AA. 
et  GG.  Antistiae) :  Si  donatione  tibi  post  mortem  patris 
fundum  quaesiisti,  soror  tua  portionem  ejus  vindicare  non 
potest.  Nam  si  is  filiaefamilias  constitutae  tibi  a  patre 
donatus  est,  cum  sorore  patri  communi  succedens  eum  prae- 
cipuum  habere  contra  jura  postulas.  (294) 
deun  sie  enthalt  unzweifelhaft  den  Satz ,  dass  eine  Schenkung  des 
Hausvaters   an  das'  Hauskind  bei  dem  Vorabsterben  des  Ersteren 


285 

keinen  Anspruch  auf  ein  praecipuuin  gebe.  In  dieser  Allgemein- 
heit  wiirde  nun  der  Satz  in  direktem  Widerspruche  mit  mehrfachen 
Stellen  ana  gleicher  und  friihererZeit  stehen  (vgl.  oben  auf  S.  276). 
Es  muss  sich  also,  da  einer  Seits  eine  Aenderung  des  Bescriptes 
bei  der  Au&ahme  in  den  Codex  Jnstinianeus  nicht  nachweisbar  ist 
und  anderer  Seits  eine  spatere  Yerderbung  des  Textes  bei  der  Ueber- 
einstimmung  der  Basiliken  und  Basilikenscholien  (Bas.  XLI.  7.  c.  28) 
nicht  angenommen  werden  kann,  darum  handeln,  den  anscbeinend 
allgemeinen  Satz  so  zu  bescbranken ,  dass  der  prinzipielle  Wider- 
sprucb  beseitigt  wird.  Hier  aber  liegt  die  Erwagung  nahe  genug, 
dass  es  den  Eaisem  unbillig  erscheinen  musste,  bei  Concurrenz 
von  emancipirten  Kindern  und  sui  heredes  den  ersteren  die  Colla- 
tion ihres  ganzen  Vermogens  aufzuerlegen ,'  den  letzteren  dagegen 
einen  Anspruch  auf  einen  Voraus  einzuraumen  — ^fur  die  ersteren 
also  die  wirklich  vorhandene  Vermogensfahigkeit  wegzustreichen,  fur 
die  letzteren  dagegen  bei  einer  und  derselben  Theilung  eine  nicht  yor- 
handen  gewesene  Erwerbsi^higkeit  zu  schaffen.  Das  Rescript  be- 
lasst  es  desshalb  in  diesem  Falle  bei  Dem,  was  die  Reehtsconsequenz 
fordert,  und  gestattet  nicht,  dass  gegen  die  Reehtsconsequenz  (con- 
tra jura)  auf  den  Willen  des  Hausvaters  Rucksicht  genommen  wird. 

So  anomal  dieses  Yorgehen  ware,  wenn  ein  fester  Rechtssatz 
eigentliche  Convalescenz  der  Schenkung  anordnete:  so  wenig  auf- 
fallend  ist  solches,  wenn  es  sich  bei  dieser  sogepiannten  Conyales- 
cenz  uur  um  die  ausserordentliche  Durchfiihrung  eines  Gedankens 
handelt,  der  gerade  im  Gegensatze  zu  dem  formellen  Rechte  die 
materielle  Bestimmung  gewisser  Nachlassbestandtheile  betont. 

Dagegen  ist  allerdings  richtig  —  einmal,  dass  die  Collation 
der  Schenkung,  welche  auf  diese  Weise  effectiv  erzwungen  wird, 
mit  dem  Charakter  derselben  als  einer  mortis  causa  donatio  wenig 
harmonirt;  und  dann  dass  die  thatsachliche  Yoraussetzung  dieser 
Erklarung,  namlich  die  Concurrenz  der  anfiragenden  Schwester  (An- 
tistia)  mit  einer  emancipirten  Tochter,  aus  dem  Rescripte  nicht 
erhellt.  AUein  in  der  letzteren  Beziehung  mochten  die  Compilato- 
ren  durch  die  Einreihung  in  den  CoUationstitel  jeden  Zweifel 
beseitigt  zu  haben  glauben.  Und  in  ersterer  Beziehung  ist  wohl 
zu  beachten,  dass  die  donatio  inter  patrem  et  filium  in  Wirklich- 
keit  keine  letztwillige  Yerfiigung  ist,  und  als  solche  nur  aufgefasst 
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wird,  Qin  einen^  Anhaltspnnkt  far  die  Gonyalescenz  zn  gewin- 
nen  **). 

b)  Eine  selbstverstaudliche  Folgerung  aus  dem  eingenommenen 
Standponkte  scheint  darin  zu  bestehen,  dass  nur  dasjenige  Kind, 
das  bei  dem  jadiciam  familiae  herciscundae  betheiligt  ist,  d.  h.  das 
miterbt,  das  Vorabsterben  des  Schenkers  fiir  sich  geltend  machen 
konnte.  Indessea  mochte  gerade  diese  Consequenz  erbeblichen  Be- 
denken  onterliegen  —  einmal  well  keine  der  Stellen  diese  wichtige 
Yoraassetznng  heraushebt;  dann  weil  sie  zu  einem  entschiedeneii 
WiderspruQhe  mit  dem  treibenden  Gedanken  fiihrt ;  endlich  weil  in 
ahnlichen  Fallen  das  romische  Becht  keinen  Anstand  nimmt,  uber 
die  anscheinende  Schranke  sich  wegzusetzen  (vgl.  namentlich  L.  1. 
§  9.  dote  praeleg  33.  4).  Wenn  auch  nicht  voll  erweisbar,  ist  dessbalb 
doch  hochst  wahrseheinlich,  dass  auch  dem  nicht  miterbenden  Hans- 
kinde  die  Moglichkeit  gegeben  war,  die  geschenkte  Sache  aus  dem 
Nachlasse  des  Hausvaters  zu  bekommen  ^^). 

Diese  Vermnthung  wird  dadurch  noch  unterstiitzt,  dass  Yat. 
fragm.  §  278.  (secure  animo  ea  quae  donata  sunt  possidere)  vielleicht 
auch  §  277.  (vim  prohibebit)  auf  eine  andere  Art  der  (vertheidi- 
gungsweisen)  Geltendmachung  hinweisen. 

Insofeme  scheinen  keineswegs  alle  Consequenzen  aus  dem  ein- 
genommenen Gesichtspuukte  gezogen,  beziehungsweise  die  gezogenen 
Consequenzen  theilweise  wieder  beseitigt  worden  zu  sein. 

Doch  ist  nicht  wahrscheinlich,  dass  schon  vor  Justinian  (L.  25. 
C.  don.  int.  vir.  5.  16)  eigentliche  Convalescenz  mit  von  Rechts- 
wegen  eintretendem  Rechtserwerbe  als  Folge  des  Vorabsterbens  an- 


14)  Eine  Uebersicht  Uber  die  Terschiedenen  Erklftrungen  der  L.  18.  C.  cit. 
gibt  Fein,  dasRecht  der  Collation  S.  124  fl. ;  vgl.  ansaerdem  Diet  zel,  a.a.0. 
S.  78.  Die  eigene  Erkl&mng  Feins,  der  auch  Vangerow,  Anni.  zu  §  515. 
(S.  384  fl.)  beitritt,  iind  die  darin  besteht,  dass  die  anfragende  Tochter  als 
emancipirt  und  als  vor  der  Emancipation  beschenkt  angesehen  wird,  ist  dess- 
wegen  mehr  als  bedenklich,  weil  bei  ihr  die  Gegensfttze  post  mortem  patris 
und  fihaefamilias  constitutae  sich  nicht  decken,  die  letzteren  Worte  Qberhaupt 
zwecklos  eingefilgt  sein  wUrden.  Die  im  Texte  vertretene  Ansicht  stimmt  in 
der  Hauptsache  CLberein  mit  der  Erkl&rung  Francke's,  ciy.  Abhandlun- 
gen  S.  234  fl. 

15)  So  —  Ubrigens  noch  bestimmter  —  yonderPfordten,  S.  196., 
w&hrend  Fran  eke  und  Fein  (a.  a.  0.)  Erbenqualitftt  yerlangen. 
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erkannt  worden  ist  (vgl.  die  aus  Vat.  fragm.  §  277  und  278.  aus- 
gezogenen  Worte;  L.  2.  C.  inoff.   don.  2.  29;  L.  13.  C.  coll.  6.  20). 

4)  Der  Theilangsrichter  soil  die  Schenkang  als  eine  giiltige 
mortis  causa  donatio  behandeln. 

Diess  ist  in  Vat.  fragm.  §  274.  ausdriicklich  gesagt: 

ad   instar  mortis   cansa   donationis  hnjoscemodi  liberalitatem 

redigi  oportere  retro 

und  tritt  in  etlichen  Consequenzen  auch  praktisch  hervor.  Einmal 
namlich  soil  die  Schenkung  als  eine  von  Anfang  an  giiltige  Schen- 
kung  behandelt  werden 

Vat.  fragm.  §  274.  v.  retro,  vgl.  mit  L.  25.  C.  cit. 
—  wie  regelmassig  die  m.  c.  donatio  und  namentlich  auch  die  m.  c. 
donatio  inter  virum  et  uxorem  (L.  11.  §  1.  don.  int.  vir.  24.  1  — 
Ulp.  lib.  32.  ad  Edict,  und  L.  40.  m,  c.  don.  39.  6  —  Papinia- 
nus  lib.  29.  Quaest.)  — ;  weiterhin  soil  zutreffendenfalls  die 
Quarta  Falcidia  in  Abzug  gebracht  werden; 

Vat.  fragm.  §  281  :  liberAitatem  ejus  salva  lege  Falcidia  probari . . . 
endlich  soil  die  BerUcksichtigung  des  Pflichttheiles  obne  Anstel- 
lung  der  querela  inofficiosae  donationis  moglich  sein. 

L.  2.  C.  inoff.  don.  3.  29.  . .  et  arbitri  familiae  erciscundae  offi- 
cio congmit)  ut  tibi  quartam  debitae  ab  intestato  portionis 
praestet  incolumem .... 

Weitere  Foigerungen  sind  in  den  Quelleu  nicht  gezogen. 
Es  entspricht  indessen  dem  quellenmassigen  Prinzipe,  alle  Conse* 
quenzen,  welche  die  Natur  der  m.  c.  donatio  und  namentlich  deren 
Annaherung  an  die  Vermachtniss-Verfiigung  mit  sich  bringt,  auch 
hieher  zu  ubertragen  :  soweit  nicht  entweder  die  urspriingliche  Un- 
gultigkeit  der  Verfuguag  im  Wege  steht  —  in  dieser  Beziehung 
geben  die  Bestimmungen  iiber  die  convalescirten  donationes  inter 
virum  et  uxorem  einen  Anhaltspunkt  —  oder  die  eigenthiimliche 
Art  der  Durchfuhrung  der  Convalescenz  (vgl.  Z.  3). 

5)  Schenkungen,  welche  die  unter  derselben  vater- 
lichen  Gewalt  stehenden  Hauskinder  sich  machen,  sind 
ganz  zu  beurtheilen,  wie  Schenkungen  des  Hausvaters  an  das  Haus- 
kind.  Denn  das  Hauskind  kann  sie  nur  aus  des  Vaters  Vermogen 
und  mit  dessen  Zustimmung  machen. 

L.  7.  don.  39.  5.  (Ulp.  lib.  44.  ad  Sabinum)  u.  a.  m. 
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Doch  ist  darauf  aufmerksam  za  machen ,  dass  das  Widerrafsrecht 
nicht  dem  schenkenden  Hauskinde,  sondem  dem  Hausvater  zusteht 
and  dass  desshalb  keineswegs  immer,  wenn  bis  za  dem  Tode  des 
Haasvaters  kein  Widerrof  erfolgt  ist,  Convalescenz  eintreten  kann : 
namentlicli  nicht,  wenn  der  Haasvater  keine  spezielle  Kande  von 
der  Schenkang  erhalten  bat  (vgl.  oben  Ziff.  2.  d.). 

Bei  alien  diesen  Erorterangen  ist  die  Berubrung  3er  donatio 
der  Haasvater  an  das  Haaskind  mit  der  concessio  pecalii  absicbt- 
licb  aasserAcbt  gelassen  worden:  sie  soil  im  zweiten  Bacbe  be- 
sprocben  werden.  Und  ebenso  moss  die  Beantwortang  der  Frage, 
ob  and  inwieweit  Jostinian  im  Zasammenbange  mit  der  prinzi- 
piellen  Aenderang  des  Familiengaterrecbtes  das  Wesen  jener  Scben- 
kang  geandert  hat,  anf  das  sechste  Bach  aasgesetzt  bleiben. 

in.   Die  Dos  des  Hauskindes. 

g  33.    Die  ffir  die  Ehe  des  Haasaohnes  bestellte  Dos  *). 

I.  Die  Dos,  welche  fiir  die  Ehe  des  Haassohnes  bestellt  wird, 
kommt  in  das  Yermogen  des  HaaBvaters  (patrimoniam). 

Entweder  wird  sie  dem  Haasvater  bestellt  —  dann  erwirbt  er 
solcbe  anmittelbar  darch  den  Uebertragangsakt  (datio,  dictio,  pro- 
missio)  and  weil  solcher  ihm  gegenuber  vorgenommen  worden  ist  — ; 
oder  sie  wird  dem  Haassohne  bestellt  —  dann  erwirbt  sie  der 
Haasvater,  weil  sich  aller  Rechtserwerb  des  Haaskindes  ipso  jare 
aaf  ihn  bezieht. 

Beides  ist  nach  den  Qaellen  in  keiner  Weise  za  beanstanden, 
and  in  voller  Uebereinstimmang  mit  den  allgemeinen  Prinzipien: 
sobald  nar  anter  Dos  nichts  Anderes  yerstanden  werden  will ,  als 
die  Gesammtheit  der  einzelnen  Sachen,  Rechte  and  Werthe,  welche 
dotis  constitaendae  caasa  iibertragcn  worden  sind.     AUein  die  Dos 


1)  Beohmann,  Dotalrecht  I,  26  fl. ;  II,  S.  45—49  j  278—292  (vgL  hiezu 
vonScheurlinder  krit  Vierteljahrsscbrift  VI,  8fl.,  XI,  113.  822);  Voigt, 
die  Lex  Maenia  de  dote  S.  58 fl.;  Arndts,  Zeitschrift  fUr  Rechtsgeschichte 
Vn,  S.  20—85;  auch  YIII,  432  fl.  Neuer  als  diese  ErOrterungen ,  die  zum 
Theile  gleicbzeitig  und  ohne  gegenseitige  Bertlcksichtigung  geschrieben  sind, 
sind  die  Ausffihrangen  von  Brinz,  Pandekten  S.  1229—1281.  und  vonCzy.h- 
larz,  Dotalrecht  S.  18—28,  821—380. 
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ist  eine  Gesammtheit  von  Yermogenswerthen,  welche  zunachst  ge- 
einigt  und  zusammengehalten  wird  durch  einen  bestimmten  mate- 
riellen  Zweck,  und  auf  welche  in  Folge  dieser  Bestimmnng  gewisse 
Rechtssatze  Anwendbarkeit  beansprnchen,  die  aus  Inhalt  and  Na- 
tur  der  einzelnen  iibertragenen  Rechte  nicht  resultiren  warden. 

Die  Dos  ist  namlich  bestimmt,  in  erster  Linie  die  realen  Grand- 
lagen  einer  bestimmten  Ebe  zu  verstarken  (ut  oneribas  matrimonii 
seryiat),  weiterhin  aber  and  nach  Aafi5sang  der  Ehe  Vermogen 
(patrimonium)  der  Ehe£raa  za  sein.  Diese  materielle  Bestimmung, 
namentlich  die  eventaelle  Bestimmang  der  Dos  za  einem  Patri- 
monium der  Ehefrau ,  ist  recbtlich  geschiitzt  und  gefordert  ein- 
mal  dadurch,.  dass  die  einzelnen  res  dotales,  wenigstens  die  res 
dotales  bestimmter  Eategorien,  besonderen  Rechtsvorscbriften  unter- 
liegen  —  Verausserungsverbot  des  fundus  dotalis  —  und  dann  da- 
durch ,  dass  der  Ehefrau  ein  in  mehreren  Beziehungen  verstarkter 
und  eigenthiimlich  gestalteter  Riickforderungsanspruch  (actio  de 
dote)  eingeraumt  ist. 

Eann  nun  die  Dos,  wenn  sie  in  das  Vermogen  des  Hausvaters 
kommt,  jene  erste  materielle  Funktion  erfuUen?  Allerdings:  denn 
in  Folge  der  Vermogenslosigkeit  der  Hauskinder  ruhen  die  Lasten 
ihrer  Ehe  und  des  durch  die  Ehe  begrundeten  Hauswesens  auf  dem 
Hausvater,  bewirkt  also  eine  Vermehrung  des  Vermogens  des  Haus- 
vaters  in  der  gleichen  Weise  eine  Verstarkung  der  realen  Grund- 
lage  der  Ehe,  wie  wenn  das  Vermogen  des  gewaltfreien  Ehemannes 
durch  eine  dos  vermehrt  wird. 

L.  20.  §  2.  fam.  here.  10.  2  (U 1  p.  lib.  19.  ad  Edictum) :  . .  Nee 
solum  uxoris  suae  dotem,   sed  etiam  fiUi  sui  uxoris,  quasi 
hoc    quoque  matrimonii  onus  ad  ipsum  spectet,    quia   filii 
onera  et  nurus  ipse  adgnoscere  necesse  habet. 
L.  16.  pr.  pecuHo  cast.  49.  17  (Papinianus  lib.  19.  Resp.): 
. .  dos  autem  matrimonio  cohaerens  oneribus  ejus  ac  liberis 
communibus,  qui  sunt  in  avi  familia,  confertur. 
vgl.  auch  L.  56.  §  1  u.  2.  jure  dot.  23.  3.  (Paulus  lib.  6. 
ad  Plautium.) 
Diese  Verhaftung  des  Hausvaters  fiir  die  onera  matrimonii  filii 
erklart  einer  Seits,  dass  Dotalbestellung  an  den  Gewalthaber  mog- 
lich  ist,   anderer  Seits,  dass  die  Regel  des  Ueberganges  alien  Er- 

M  a  n  d  r  7 ,  OUterreoht  I.  1^ 
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werbes  des  Hanskindes  anf  den  Hausvater  bei  der  Dos  nicbt  durch- 
brochen  ist :  sie  hat  aber  aucb  die  Folge,  dass  ,die  dotis  constituendae 
causa  an  den  Bansyater  oder  das  Hauskind  iibertragenen  res  als 
res  dotales  und  in  ihrer  Gesammtheit  als  Dos  ein  Vermogen  des 
Hausvaters  sind  *). 

Dementsprechend  ist  nicht  zu  bezweifeln,  dass  die  einzelnen  res 
dotales  auch  als  Bestandtbeile  des  patrimonium  den  ans  ihrer  Eigen- 
schaft  als  res  dotales  resaltirenden  Yorschriften  unterliegen:  also 
Ton  dem  paterfamilias  giiltig  nicht  veraussert  werden  konnen"), 

arg.  L.  1.  §  1.  fiindo  dot.  23.  5.  (Paul us  lib.  36.  ad  Ed.) 
dagegen  mit  pflichtmassiger  Sorgfalt  behandelt  und  bewahrt  wer- 
den miissen. 

L.  72.  §  1.  jur.  dot.  23.  3.  (Paul us  lib.  8.  Resp.) 
Und  dass  der  Gewalthaber  der  actio  de  dote  ausgesetzt,  also  resti- 
tutionspflichtig  ist,  steht  nach  Aen  Quellen  fest. 

AUerdings  ist  diese  Restitutionspflicht  des  Gewalthabers  uicht 
unter  alien  Umstanden  nach  Yoraussetzungen  und  Umfang  der  des 
gewaltfreien  Ehemannes  gleich.  Wenn  namlich  beachtet  wird,  dass 
der  Zwischensatz  der  L.  22.  §  12.  sol.  mat.  24.  3  (Ulp.  lib.  H3. 
ad  Edict.): 

Quod   si   filio   data   sit  non  jussu  patris,  Sabinus  et  Cassius 

responderunt ,  nihilo  minus  cum  patri.agi  oportere,  yideri 

enim  ad  eum  pervenisse  dotem ,  penes  quern  est  peculium. 
eine  von  der  spateren  Jurisprudenz  verworfene  Meinung  der  Sabiui- 
aner  enthalt, 

ygl.  namentlich  die  unmittelbar  folgenden  Worte  der  L.  22.  cit.  : 

sufficit  autem  ad  id  damnandum  quod  est  in  peculio  yel 

si  quid  in  rem  patris  versum  est. 
so  unterliegt  es  weiterhin  keinem  Zweifel,  dass  der  Hausyater  fiir 
die  zu  Gunsten   der  Ehe  des  Haussohnes  bestellte  Dos  nicht  ohne 


2)  A.  M.  Bechmann,  a.  a.  0.  S.  46  fl. ,  insofeme  er  einiual  die  M5g- 
lichkeit  der  Dotalbesielluug  an  den  Hausvater  aus  dessen  Stellung  ak  yjuristi- 
schen  Hauptes  der  Ehe<  erklftren  und  weiterhin  die  Dotalobjekte  nur  dann 
als  solche  dem  Hausvater  erworben  werden  lassen  will,  wenn  nicht  der  Ehe- 
mann  als  Ehemann  die  Dos  erwirbt.  Letztere  Unterscheidung ,  welche  aus 
der  verschiedenen  Verpflichtung  des  Hausvaters  hergeleitet  wird,  ist  in  den 
Quellen  in  keiner  Weise  begrGndet.    Bichtig  Brinz,  S.  1229—1281. 

3)  Czyhlarz  in  der  Giess.  Zeitschr.  N.  F.  XHI,  S.  413. 
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Weiteres  verhaftet  ist,  vielmehr  nur  dann,  wenn  entweder  ihm,  dem 
Hausvater,  die  dos  bestellt  worden  ist,  oder  in  Beziehung  auf  die 
dem  filins  familias  gegeniiber  vorgenommene  Dotalbestellung  einer 
der  Griinde  vorliegt,  welche  den  Hausvater  fiir  Schulden  des  Haus- 
kindes  tenent  machen  (juasus,  eoneessio  peculii,  versio  in  rem) ;  dass 
ferner  die  fiaftung  auf  Grand  der  eoneessio  peculii  oder  der  versio 
in  rem  sich  auf  den  Umfang  des  peculium  beziehungsweise  des  ver- 
sum  bescbrankt ;  und  dass  auch  nicht  durcb  ei*weiterte  Annahme 
einer  versio  (L.  22.  §  12.  cit.)  unbedingte  Haftung  erzielt  wor- 
den ist*). 

L.  25.  pr.  sol.  mat.  24.  3  (Paulus  lib.  36.  adEdictum);  L.  53. 
e.  t.  (Tryphoninus  lib.  12.  Disp.);  L.  36.  peculio  15.  1 
(Ulp.    lib.    2.   Disp.);    L.   10.    C.    sol.   mat.    5.  18  (Impp. 
,Dioclet.  et  Maxim.  AA.  et  CC.  Epigono). 

Allein  dessungeachtet  kann  die  Dos  als  solche  im  Vermogen 
des  Hausvaters  sein.  Denn  nicht  das  Haben  der  Dos,  sondern  die 
dotis  constitutio  bedingt  die  Entstehung  der  Dotalobligation. 

L.  1.  §  10.  dote  prael.  33.  4.  (Ulp.  lib.  19.  ad  Sab.)  etc.  etc. 
Die  dotis  constitutio  aber  vermag,  wenn  dem  Haussohne  gegeniiber 
vorgenommen ,  als  negotium  cum  filio  gestum  zunachst  nur  diesen 
zu  obligiren,  wahrend  die  Dotalwerthe  und  zwar  cum  suo  jure  d.  h. 
als  res  dotales  unmittelbar  und  unbeschrankt  dem  Vermogen  des 
Hausvaters  einverleibt  werden. 

II.  Wahrend  in  dem  Erwerbe  der  dos  durch  den  Hausvater 
das  Prinzip,  welches  das  romische  Familiengiiterrecht  beherrscht, 
theils  direkt  (dos  filio  familias  constituta)  theils  indirekt  (dos  patri 
familias  constituta) ,  aber  in  beiden  Fallen  rein  und  unbeschrankt 
sich  geltend  macht,   bringt  die  in  erster  Lini6  hervortretende  ma- 


4)  Nicht  ganz  richtig  Czyhlarz,  S.  321.  Note  4,  insofeme  bei  jusaus 
des  Vaters  nicht  die  actio  quod  jnssu,  sondern  direkte  Verhaftung  des  Haus- 
vaters und  Ausschluss  jeder  Verpflichtung  des  Haussohnes  statuirt  wird  (vgl. 
auch  Bechmann  S.  47;  Arndts  S.  22;  Brinz  S.  1230);  aber  socer  ab- 
solute tenebitur  in  L.  20.  §  12.  sol.  mat.  heisst  nicht:  der  Hausvater  haftet 
ausschliesslich,  sondern:  haftet  unbeschriinkt  (vgl.  auch  die  Scholie : 
dSiaoTixrioi  6  nairj^  xctT^/erai^  wfthrend  die  Basiliken  allerdings  den  Vater  aus- 
schliesslich  haften  lassen;  ferner  die  Parallelstellen  bei  Dirksen,  Man.  Jur. 
ad  h.  v.).  Nicht  ganz  richtig  auch  Brinz,  S.  1229,  insofeme  er  denimTexte 
bertlhrten  Zwischensatz  der  L.  20.  §  12.  cit.  in  den  Yordergrund  stellt. 

19* 
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terielle  Bestimmung  der  Dos  (at  oneribus  matrimonii  serviat)  e  i  n  e 
Beziehung  derDos  zn  dem  filius  familias  mit  sich,  die 
solche  Yon  dem  sonstigen  Patrimonium  scheidet,  nnd  hat  diese  Be- 
ziehung wenigstens  nach  einer  Richtung  hin  rechtliche  Anerken- 
nung  erhalten. 

1)  Diese  rechtliche  Anerkennung  tritt  hervor  in  der  Anerken- 
nung  einer  Anwartschaft  des  Hanssohnes  aof  die  Dos  fiir 
den  Fall  der  Losnng  der  Gewalt. 

a)  Die  Anwartschaft  des  Sohnes  auf  die  Dos  fuhrt  keineswegs 
zn  der  Anerkennung  eines  wahrend  der  potestas  vorhandenen,  un- 
entziehbaren  Successionsrechtes  auf  die  dos  —  wie  denn  uberhaupt 
solche  feste  Rechte  auf  eine  kiinftighin  erst  sich  offnende  Succession 
der  rSmischen  Bechtsanschauung  fremd  sind.  Ihre  rechtliche  Aner- 
kennung besteht  vielmehr  darin,  dass  mit  dem  Tode  des  pater- 
familias theils  durch  Erweiterung  der  ohnehin  vorhandenen  erb- 
rechtlichen  Anspriiche,  theils  durch  Einraumung  sonst  nicht  vor- 
handener  Bechte  dieser  Art  dem  filiusfamilias  maritus  der  unge- 
schmalerte  und  unbelastete  Erwerb  der  ganzenDos  gesichert  wird. 
Wenn  namlich  der  pater  familias  stirbt,  und  den  Uaussohn  als 
einzigen  Erben  hinterlasst,  so  wird  derselbe  gegen  Belastung  der 
dos  durch  Vermachtnisse  gesichert :  einmal  dadurch,  dass  das  ihm 
auferlegte  Universalfideicommiss  auf  die  im  Nachlasse  befindliche 
dos  nicht  mitbezogen  wird: 

L.  2.  pr.  dote  prael.  33.  4.  (Ulp.  lib.  5.  Disp.) 
und  dann  dadurch,  dass  ihm  gestattet  wird,  die  dos  bei  der  Berech- 
nung  der  Grosse  des  Aktivnachlasses ,    wie  der  Erbschaftsschulden 
ausser  Spiel  zu  lassen. 

L.  85.  ad  leg.  Falc.  35.  2.    (Julianus  lib.  18.  Dig.): 

dotem    confestim   in   computatione  hereditatis  et  Falcidiae 

ratione  in  acre  alieno  deducet :  aliter  enim  videbitur  indo- 

tatam  uxorem  habere  >  ^  ^) 

Die    Sicherung   vor  Beeintrachtigung  durch  Vermachtniss    geniigt 

aber   nicht ,    wenn    der  filius    familias  maritus  Miterben    hat :     da 

diese  Miterben  weil  am  gesammten  Nachlasse  auch  an  der  dos  par- 

5)  Ueber  die  L.  85  cit.  ygl.  Bechmann  II,  281,  der  die  dos  als  darch- 
laufenden  Posteu  behandelt  wissen  will;  Arndts  in  der  Z.  f.  R.G.  VIII, 
26,  28. 
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ticipiren  wtirden.     Hier  wird  desshalb,  ausser  einer  entsprechenden 
Begiinstigung  bezuglicli  des  Abzuges  der  Qaarta  Falcidia, 

L.  85.  cit. :     Quodsi  filias  extraneum  coheredem  habeat,  ipse 

qnidem   semper    pro    qua   parte  patri  heres  erit    dotem  in 

aere  alieno  deducet,  et  coheres  ejus,  antequam  dos  a  filio 

praecipiatur. 

dem  filius  familias  maritus  das  Recht  eingeraumt,  bei  der  Erbthei- 

lung  die  dos  vorwegzunehmen. 

L.  20.  §  2.  fam.  here.  10.  2.  (Ulpian.  lib.  19.  ad  Ed.):  Hoc 
amplius   filiusfamilias   heres   institutus    dotem   uxoris  suae 
praecipiet  . . .  Integram  igitur  dotem  praecipiet . . . 
L.  1.  §  13.  dote  praeleg.  33.  4.    (Ulp.  lib.  19.  ad  Sabinum) 
...  in  familia  herciscundae  judicio  maritum  praecepturum, 
quemadmodum  totam  dotem  praeciperet,    si  non  esset  re- 
legata. 
vgl.  ausserdem  L.  1.  §  9.  dote  prael. ;    L.  7.  §  3.  e.  t.  (Pa- 
pinianus  lib.  18.  Quaest.) ;   L.  46.  fam.  here.  (Paulus 
lib.  7.  ad  Sabinum);    L.  51.  pr.  e.  t.    (Julian us  lib.  8. 
Dig.);    L.  2.  C.  fam.  here.  3.  36.    (Imp.  Antoninus  A, 
Vitiano).     L.  un.    §  10.    C.  rei   ux.  act.  5.  13.   (Imp.  Ju- 
stin i  an  us  A.  ad  populum). 
Und  wenn  der  Sohn  enterbt  ist,  also  das  judicium  familiae  hercis- 
cundae  und   die  actio  familiae  herciscundae  fehlt    um    den  Voraus 
dem  Widerspruche    der  BetheiUgten    gegeniiber  durchzusetzen ,    so 
wird    ihm   eine  utilis  actio  —  ob  utilis  familiae  herciscundae  oder 
utilis  legati  actio,    mag  dahin  gestellt  bleiben  ^)  —  behufs  Errei- 
chung  desselben  Zieles  eingeraumt. 

L.  1.  §  9.  dote  prael.:  . .  nihilo  minus  maritus  dotis  persecu- 
tionem  habebit,  sive  heres  institutus  esset,  familiae  herciscun- 
dae judicio,  siye  non,  utili  actione. 
Selbstverstandlich  bedarf  der  filiusfamilias  weder  jener  actio  familiae 
herciscundae,  noch  dieser  actio  utilis,  wenn  ihm  die  dos  pralegirt 
ist:  ausgenommen  dieses  Pralegat  ware  durch  Fideicommiss  be- 
lastet,  beziehungsweise  durch  Abziige  Seitens  der  belasteten  Erben 


6)  Bechmann  II,  291;  Voigt  S.  64.  Note  101;  Brinz  1231:  utilis 
familiae  herciscundae  actio :  A rn d t s  29 :  u.  fi  h.  actio  oder  le£^ti  actio ? 
Czyhlarz  328  u.  329 :  utilis  legatorum  actio. 


gescbmalert.  Deun  da  die  romiache  Juriaprudenz  nicht  zu  dem  »a- 
""^eineiid  nachatliegeDclen  Mittel  griff,  derartige  Fideicommbae  fur 
iiltig  und  das  legatum  dotis  fiir  abzagsfrei  zu  erklaren ,  Itegt 
lieaem  Falle  der  BelastUQg  und  Beachrankung  dasselbe  Bed&tf- 
,  wenn  auch  for  einen  geringeren  Betrag,  vor,  wie  wenn  keine 
}1egatio  dotia  stattgefunden  batte. 
L.  1.  §   13.  dote  praeleg.  '). 

b)  Die  ao  ebea  referirteu  Beatimmangea,  iiameutlich  auch  die 
praeceptio  dotia  geatatteuden  Norraeu  finden  Anwendnng,  ob 
in  Frage  st«hende  Doa  doa  receptieia  oder  non  recepticia  iat, 
I  ob  sie  dem  Hauavater  oder  dem  HauBaohne  gegeniiber  bestellt 
-den  ist. 

L.  20.  §  2.  fam.  hero. 

c)  Die  Beatimmongea  fiiiden  Auweudnng,  wenn  bei  dem  Tode 
Hauavaters  die  Ebe,  fur  welcbe  die  doa  beatellt  iat,  noch  be- 
lt. 

L.20.  §2.  L.  46.  L.  51.  pr.  fam.  here;  L.  1.  §9.  und  §13. 
dote  prael. ;  L.  2.  C.  fam.  here, 
nn  d^egen  die  Ehe  in   diesem  Zeitpnnkte  achon    gelost  ist, 
fen  seiche  nicht  zu,  kann  namentlich  der  Hauasohn  die  doa  nicht 
tr^nehmen  *). 

Fur  den  Fall ,  dass  eiue  actio  de  dote  durch  die  Lijaung  der 
J  nicht  begriindet  worden  iat,  beweiat  diess  eimnal  die 

L.  2.  C.  fam.  here.  S.  '16. :  TJsol' tua, ai  mortuo patre  tuo,  caidotem 

numerarerat,  quum  herea  ei  esatiteria,  adhuc  in  matrimonio 

tno  fuerit,    familiae  erciscundae  actionem  ad  exsequendam 

dotem  secundum  juria  pridem  placitum  adveraua  coheredea 

tuos  nactua  ea  .  . 

trelcbem  Reacripte  die  Worte  >Bi  mortao  patre  tuo . .  adhuc  in 

trimonio  too  fnerit<  in  Ennanglung  beaonderer  Griinde  nicht  als 

rfliiBsige  Relation   aua  den  Umatanden  dea  coucreten  Fallea  be- 

jhtet  werden  diirfen;  dann  aber  die  Analogie  von 

L.  66.    pro  aocio  17.  2.    (Gajus   lib.  10,    ad  Edict,    proy,): 


T)  Ueber  Text  und  Auslegang  von  L.  1.  §  13  dot«  prael.  vgl  Arndta, 
,  B.Q.  Vni,  482  f. 

8)  A.  M.  B  a  c  h  m  a  D  D  II,  383  f.  und  zvar  bezilglich  der  beiden  im  Text« 
thrteu  FUle;  richtig  dagegea  CE7lilarz  S.  323. 
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Quodsi  eo  tempore  quo  dividitur  societas  in  ea  causa  dos 
sit,  ut  certum  sit  earn  vel  partem  ejus  reddi  non  oportere, 
dividere  earn  inter  socios  judex  debet. 
Der  letztere  Grund  wiegt  um  so  schwerer ,  je  mehr  auch  in  den 
andereu  Fallen  die  praeceptio  dotis  bei  der  Auflosung  der  allge- 
meinen  Gutergemeinschaft  und  bei  der  Auflosung  der  Gewalt  sich 
parallel  laufen  (L.  65.  §  16.  e.  t.),  und  je  zweifelloser  der  Rechts- 
grund  der  in  der  L.  66.  cit.  eutbaltenen  Entseheidung  eine  Ent- 
scheidungsnorm  auch  fiir  die  andere  Frage  abzngeben  vermag. 
Wenn  namlich  die  socii  unter  den  Yoraussetzungen  der  L.  66.  cit. 
in  die  vormalige  dos  sich  theilen  diirfen,  so  ist  nach  L.  65.  §  16. 
e.  t.  der  Grund  der,  dass  mit  der  Trennung  der  Ehe  die  onera 
matrimonii  wegfallen,  von  da  an  die  dos  also  ihre  nachste  mate- 
rielle  Bestimmung  verloren  hat.  Diese  nachste  materielle  Bestim- 
mung  der  dos  aber  ist  im  vorUegenden  Falle  durch  die  Losung  der 
Ehe  nicht  vf eniger  beseitigt.  Die  einzige  Stelle  endlich,  auf  welche 
sich  Bechmann  fiir  die  von  ihm  aufgestellte  gegentheilige  An- 
sicht  beruft 

L.  2.  pr.  dote  prael.  38.  4.:  Nam  et  si  quis,  cum  a  nuru 
dotem  accepisset,  filium  suum  heredem  instituerit  eumque 
rogaverit,  quidquid  ad  eum  ex  hereditate  pervenisset,  resti* 
tuere,  mox  morte  uxoris  dotem  fuerit  lucratus,  id  non  re- 
stituet ,  quod  ex  dote  percepit ,  quia  matrimonii  causa  id 
lucratus  est,  non  ex  patris  judicio. 
setzt  Losung  der  Ehe  nach  dem  Tode  des  Gewalthabers  voraus 
(mox . . .  lucratus),  beriihrt  also  die  hier  vorliegende  Frage  nicht. 

Aber  auch  wenn  bei  der  Losung  der  Ehe  eine  actio  de  dote 
entstanden  ist,  ist  kein  Praceptionsrecht  begriindet. 

Wenigstens  setzt  L.  7.  §  3.  dote  prael.  (soluto  matrimonio, 
postquam  heres  extitit)  Losung  der  Ehe  nach  dem  Tode  des  Ge- 
walthabers voraus.     Die 

L.  46.  fam.  here.  10.  2.  (Paul us  lib.  7.  ad  Sab.) 
ferner  spricht,  wenn  der  Gegensatz  zwischen  dem  ersten  und  zwei- 
ten  Satze  gebiihrend  ins  Auge   gefasst  wird,    mit  moglichster  Be- 
stimmtheit  aus,  dass  die  Praception  nur  stattfinde: 

si  post  mortem  soceri  divortiutn  factum  sit. 
Und  endlich  lasst  sich  weder  die  Entseheidung  der  L.  7.  §  3.  dot. 


pmel.  iiber  die  Restitntionsfristen ,  noch  uberhaupt  Veranlaseang 
nnd  Bedentnng  der  Praception  fiir  den  Fall  nnd  im  Falle  der  Ezi~ 
steoz  einer  actio  de  dote  genugend  erklaren. 

d)  Wenn  naehtri^flich  d.  h.  nach  dem  Tode  des  Gewalthabers 
eine  der  Yoraoaaetznugen  des  Praceptionsreclites  wegiallt,  so  geM 
das  einmal  erlangte  Recht  (actio  familiae  herciscnndae  etc.)  nicht 
mebr  verloren. 

vgl.  die  SchluBSWorte  der  obeo  abgedruckten  L.  2.  C.  fam. 
here.  . .  eamqae  retines ,  etiam  si  postea ,  dum  tibi  napta 
est,  decesfiit. ;  ferner  L.  46.  fam.  here;  L.  2.  pr.  dot.  prael. 

e)  Der  Haussohn  kaun  die  Dos  in  dem  Umfange  vorw^nehmeu, 
in  welchem  der  Hausrater  der  actio  de  dote  gegeniiber  zur  Her- 
Busgahe  verpflichtet  ware,  also  die  ihm  selbst  constituirte  nnr: 

qnamdiu  pecnlinm  patitur  vel  in  rem  patris  versum  sit.  L. 
20.  §  2.  Tgl.  mit  §  1.  fam.  here. 
Doch  bezieht  sich  diese  Bestimmung  nur  auf  die  Verpfiichtung  im 
Allgemeinen,  nicht  auf  die  Frage  nach  der  Restitution  der  Frnchte. 
Fur  diese  letztere  Frage  ist  vielmehr  die  Analogie  der  dos  praele- 
gata  massgebend. 

L.  51.  e.  t.  . .  ut  es  causa  filii  sit,  qua  fntoms  esset  (fundus), 
si  dos  per  praeceptiouem  legata  foisset  ^). 

f)  Die  Dos  ist,  wenn  die  Ehe  noch  beetebt,  alsbald  dem  Ehe- 
maune  ausznfolgen. 

L.  46.  fam.  here.  10.  2. 
Ist   aber   nach   dem  Tode   des  Gewalthabers   die  Ehe  unter  Eut- 
stehung  einer  actio  de  dote  geldst  wordeo,  so  kann  der  Ehemann 
die  dos    nur  unter  Einhaltung    derjeuigen  Fristen    ansbezahlt  ver- 
langen,  welche  gegeniiber  der  actio  rei  nxoriae  begriindet  waren  '"). 

L.  7.  §  3.  dote  prael.  3a.  4. 

g)  Wenn  der  Ehemann  die  Dos  erhalten  oder  auch  nur  das 
Hecht  auf  ihre  Ausfolge  erlangt  bat,  ist  er  fur  die  Folgezeit  resti- 


<  naob  der  Coqjectur  M  o  m  m  b  e  ti  a.  Vebrigena  ^ebt  die  hand- 
le Lesart  (in  qua  fiitura  esaut)  am  der  im  folgenden  SatM  (qnare 
X.)  gezogeneu  Couaeqaenz  willen  denaelbeo  Sinn. 
JechmaDii  It,  282  u.  283,  wAhrend  CzjhUrz  8.  323  u.  324, 
i  8  die  ReBtitutionafiiaten  auch  auf  die  durante  matrimomo  erfolgende 
<n  angevendet  wiuen  will. 
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tutionspfliclitig,  wahrend  die  Erben  beziehungsweise  Miterben  min- 
destens  dem  Erfolge  nacb  vou  der  Bestitationspflicht   frei  bleiben. 

Die  Art  nnd  Weise ,  in  welcher  jene  Verhaftung  und  diese 
Befreiung  erfolgt,  ist  aber  nicbt  fur  alle  Falle  die  gleiche;  theil- 
weise  auch  aus  den  Qnellen  nicht  mit  voller  Sicherheit  zu  ent- 
nebmen  **). 

Freilich  steht,  wenn  der  Sohn-Ehemann  der  Alleinerbe  des  Ge- 
waltbabers  geworden,  oder  wenn  ibm,  dem  Sohne,  die  Dos  bestellt 
worden  ist,  seine  Verhaftung  der  actio  de  dote  gegenuber,  im  er- 
steren  Falle  selbst  seine  alleinige  Verhaftung,  nach  allgemeinen 
Grundsatzen  ausser  allem  Zweifel. 

Wenn  femer  der  Ehemann  die  Dos  nur  auf  Grund  eines  Ver- 
machtnisses  erhalten  hat,  oder  wenn  die  Dos  ex  stipulatu  zu  resti- 
tuiren  ist,  lassen  die  Quellen  keinen  Zweifel  daruber,  dass  nicht  der 
Ehemann,  sondern  die  Erben  zunachst  verhafbet  sind  und  dass  es  zur 
Ueberwalzung  der  Haftpflicht  der  Leistung  einer  cautio  defensum 
iri  bedarf. 

L.  1.  §  10.  dote  prael.  33.  4.  (Ulp.  lib.  19.  ad  Sab.);  L. 
20.  §  2.  fam.  here.  10.  2.  (Ulp.  lib.  19.  ad  Ed.)  vgl.  auch 
L.  un.  §  10.  C.  rei  ux.  act.  5.  13. 
Dagegen  fragt  es  sicfa,  ob  auch  dann,  wenn  die  Dos  mit  der  actio 
de  dote  zuriiekzufordern  ist,  und  der  Ehemann  die  Dos  ganz  oder 
theil weise  per  praeceptionem  erhalt,  cautio  defensum  iri  zu  stellen 
ist,  oder  ob  der  Ehemann  ohne  Weiteres  der  actio  de  dote  ver- 
haftet,  der  Erbe  dagegen  frei  ist?  Justinian  selbst  beantwortet 
die  Frage  fiir  das  classische  Recht  im  Sinne  der  zweiten  Altemative, 


11)  Im  Texte  werden  nur  die  haupts^ichlichsten  Fragen  beriihrt.  N&heres 
findet  sich  bei  Bechmann  IT,  283—92;  Arndts  VIII,  28  f.;  Czyhlarz, 
S.  821—29,  vgl.  auch  Voigt,  die  Lex  Maenia  S.  63.  Note  100  u.  101; 
Brinz,  S.  1231.  Die  im  Texte ^als  bestritten  herausgehobene  Frage  wird 
flbereinstimmend  mit  der  obeu  gegebenen  Antwort  entschieden  von  Bech- 
mann n,  284  f.  und  Brinz  1231;  Czyhlarz  differirt  insoferne,  als  er 
die  Richtung  der  actio  de  dote  gegen  den  Ehemann  wenigstens  dann  nicht 
anerkennt,  wenn  der  Ehemann  enterbt  ist  (328  f.  vgl.  im  Uebrigen  324  u.  325 
und  gegen  diese  ModiGcation  die  L.  46  fam.  here);  Arndts  S.  27  femer 
sieht  die  Cautionen  iiberall  da  als  nothwendig  an,  wo  die  Bos  nicht  dem 
Haussohne  selbst  bestellt  worden  ist;  Voigt  endlich  N.  100  u.  101  scheint 
allgemein  cautiones  defensum  iri  zu  verlangen. 
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indem  er  die  Nothwendigkeit  der  cautiones  als  eine  Eigenthumlich- 
keit  der  actio  ex  stipiilatu  aaffiihrt. 

L.  uii.  §  1 0.  C.  rei  ux.  act. :  Gautione  videlicet  defensionis  in  specie, 

in  qua  dotem  saae  uxoris  vel  naras  in  familiae  erciscundae 

judicio  praecipuam  iilias  defancti  detrahit,  secundum  propriam 

naturam  ex  stipulatu  actionis  coheredibus  suis  praestanda. 

Dass  diese  Antwort  auf  einem  Missverstandnisse  des  classischen 

Kecbtes  beruhe,  lasst  sicb  nicht  erweisen.     Im  Gegentheile  spricht 

L.  20.    §  2.    fam.  here.    Integram  igitur  dotem  praecipiet  et 

cavebit    defensum    iri    coheredes,    qui  ex  stipulatu  possint 

conveniri;    idem  et  si  alius  dotem  dedit  et  stipulatns  est. 

fur   deren  Richtigkeit    —    fireilich  nicht  mit  dem  vollen  Gewichte, 

das   die  Stelle    beanspruchen  konnte,    wenu  nicht  manche  Grunde 

fiir  eine  Interpolation  vorliegen  wiirden.     Ferner  gewahrt  die 

L.  7.  §  5.  dote  prael.  33.  4. 
eine  nicht  unbetrachtliche  Unterstiitzung,  sowohl  durch  ihre  aller- 
dings  einen  Nothstand  voraussetzende  Entscheidung,  als  durch  den 
auch  hielier  zutreffenden   Grund: 

cui  (mulieri)  dos  perire  non  debet,  quia  non  interposuit  per 
errorem  heres  cautionem. 
—  raoglicher  Weise  selbst  dadurch,  dass  sie  ein  spater  uberwun- 
denes  Vorstadium  der  Entwicklung  erkennen  lasst.  Die  formellen 
und  materiellen  Bedenken  aber,  die  einer  Seits  gegen  die  Verpflich- 
tung  einer  von  der  causa  obligatoria  nicht  ergriffenen  Person,  an- 
derer  Seits  gegen  die  Befreiung  der  verpflichteten  Erben  und  die 
hiemit  verbundene  Entziehung  der  actio  zu  sprechen  scheinen,  sind 
nicht  unuberwindlich.  Nach  der  einen  Seite  bin  mag,  wie  Czyh- 
larz  (S.  325.)  annimmt,  das  aequius  uielius  der  formula  die  Rich- 
tung  der  Klage  gegen  den  Ehemann  und  deren  Gewahrung  auf 
die  ganze  dos  erleichtert  haben  —  wenigstens  erklart  sich  bei  die- 
ser  Annahme  die  andere  Behandlung  der  actio  ex  stipulatu  am 
Einfachsteu.  Die  ausschliessliche  Verweisung  der  Ehefrau  an  den 
Ehemann  aber  findet  ihre  geniigende  Rechtfertigung  dariu,  dass  es 
ja  unter  alien  Umstanden  der  Ehemann  ist,  fur  welchen  die  dos 
bestellt  wird,  und  an  welchen  sie  bei  ordnungsmassiger  Entwick- 
lung der  Verhaltnisse  kommt,  den  also  auch  der  Constituent  im 
Yoraus  als  den  schliesslichen  Schuldner  betrachtei 


299 

2)  Die  Beziehung  der  Dos  za  dem  Alias  fainilias*maritus  tritt 
aasschliesslicli  in  der  anter  Z.  1 .  hervorgehobenen  Anwart- 
schaft  hervor. 

Nirgends  zeigt  sich  eine  Spur  von  Befugnissen,  welche  dem 
Haussohne  wahrend  Dauer  der  Gewalt  in  Beziehung  auf  die  im 
Patrimoniom  befindliche  Dos  zokommen;  nirgends  ein  Mittel,  urn 
den  Hansvater  znr  bestimmungsgemassen  Verwendung  beziehungs* 
weise  Erbaltang  der  Dos  anzuhalten ;  nirgends  eine  Beschrankang 
der  Rechte  des  Gewalthabers  mit  Riicksicht  auf  den  moglichen 
Anfall  an  den  Haussohn.  * 

Freilich  ist  anch  der  gewaltfreie  Ehemann  der  Fran  und  dem 
Besteller  der  Dos  gegeniiber  zu  einer  zweekentsprechenden  Erhal- 
tung  und  Verwendung  der  Dos  und  ihrer  Ertragnisse  in  keiner 
anderen  Weise  als  durch  die  Restitutionspfiicht  rechtlich  genothigt. 
Ueberdiess  kommen  die  Massnahmen ,  welche  das  romisebe  Recht 
zu  Gunsten  der  Ehefrau  und  ihres  eventuellen  Anspruehes  auf  die 
Dos  getroffen  hat,  im  Yerhaltnisse  zu  dem  Gewalthaber  des  Ehe- 
mannes  thatsachlieh  auch  diesem  letzteren  zu  Gute. 

3)  Die  Anwartschaffc  des  Sohn  -  Ehemannes  auf  die  Dos  hat 
ihren  einzigen  Grund  in  der  materiellen  Bestimmung  der- 
selben,  die  realen  Grundlagen  der  Ehe  zu  verstarken  und  reicht 
in  keiner  Weise  iiber  diese  Bestimmung  hinaus. 

Diess  ergibt  sich 

a)  aus  der  Entstehung  des  Praceptionsrechtes. 
Soweit  namlich  aus  den  Quellen  zu  ersehen  ist,  sind  die  unter 
1)  angefiihrten  Bestimmungen  aus  der  rechtsschafTenden  Thatigkeit 
der  classischen  Jurisprudeuz  hervorgegangen.  Die  Berufung  auf 
die  Ausspriiche  einzelner  Juristen,  wie  sie  nahezu  in  alien  auf  das 
Praceptionsrecht  beziiglichen  Stellen  vorkommt; 

L.  20.    §  2.    fam.  here.    (Mar  cell  us    scribit);    L.  40.    e.  t. 

(et  ita  Scaevolae  quoque  nostro  visum  est.);  L.  1.  §  9. 

dote  prael.  (Gels us.,  scribit);    §  10.  e.  t.  (apud  Julia- 

num..  quaeritur);  §   13.  e.  t.  (Idem  Julianus  quaerit); 

die  Verweisung  auf  Kesponsa  und  Placita  in 

L.  7.  §  3.  e.  t.    (quia..  .  responsum  est)    und  namentlich 
L.  2.  C.  fam.  here,  (secundumjurispridem  placitum); 
endlich  die  Bemerkung  der 
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L.  1.  §  13.  dote  prael.  (Ulp.  lib.  19.  ad  Sab.):   Sed  et  ma- 

rito   ex'  parte  heredi   instituto   a   socero   dote  praelegata 

legatum    dotis  Falcidiam    passurum ,    videlicet   quia  adbac 

constante  matrimonio  indebita  dos  videtur  relegata ,  veram 

quod  Falcidia  recidit,  in  familiae  herciscimdae  judicio  mari- 

tum  praecepturam . . 

lassen  hieriiber  kaom  einen  Zweifel.     Die  Entscheidung,  die  in  der 

letzten  Stelle   enthalten  ist,    und  deren  Motivirang   sind  in  dieser 

Beziehuug  namentlich  beweisend.     Denn  wenn  zu  der  Zeit,  in  wel- 

cher  sich  das  Legatenrecht  ausbildete ,    das  Praceptionsrecht  schon 

bestandeu  hatte  oder  im  gleichzeitigeu  Entstehen  begriffen  gewesen 

ware,  hatte  ein  Vennachtniss  der  Dos  an  den  Ehemann  unmoglich 

als  Vermachtniss  eines  indebitnm  dem  Abzuge  der  Qaarta  Falcidia 

unterworfen  werden  konnen.     Und  wenn  jenes  Recht  spaterhin  anf 

andere  Weise  als  durch  die  Argumentationen  der  Jnristen,  also  etwa 

durch  gesetzliche  Bestimmung  entstanden  ware,  hatte  sich  die  Ju- 

risprudenz  sicherlich  nicht  gescheut,    die  Grnndsatze  der  Legaten- 

rechte   in  Beziehnng    aaf  die  dos  marito  relegata    als  aafgehoben, 

beziehungs weise  abgeandert  zu  betrachten  ^'). 

Wenn  es  sich  nun  fragt,  anf  welchen  Rechtsgrund  die  Juris- 
pnidenz  das  Recht  des  Ehemannes  stiitzen  konnte  and  stiitzte,  so 
lage  der  Gedanke  nahe,  an  das  Riickforderungsrecht  der  Ehefrau 
anznkniipfen :  voransgesetzt  es  ware  die  Behauptung  Voigts  *•) 
richtig,  dass  die  Ehe£rau  bei  dem  durante  matrimonio  eintretenden 
Tode  des  Gewalthabers  seit  der  lex  Maenia  —  d.  h.  jedenfalls  schon 
in  vorclassischer  Zeit  —  berechtigt  gewesen  sei,  die  Dos  zuriick- 
zufordern.  Allein  diese  Yoraussetzung  kann  nicht  als  richtig  zuge- 
geben  werden.  .So  auffallend  es  ist,  dass  die  Dos  bei  dem  Tode 
des  Gewalthabers  vor  der  Entstehung  des  Praceptionsrechtes  den 
Erben  des  Gewalthabers  bis  zu  der  Losung  der  Ehe  verblieben  sein 
soil,  so  lasst  sich  doch  weder  die  Sitte,    die  Dos  der  Ehefrau  oder 


12)  So  in  fiez.  auf  die  Schaffung  des  PrSiCeptionsrechtes  namentlich 
Voigt,  S.  64.  Note  101.  Arndts,  S.  31—35  knttpft  dagegen  das  Pra- 
ceptionsrecht an  die  Lex  Maenia ;  C  z  j  h  1  a  r  z  (S.  26.  Note  11)  h&lt  solches  im 
Gegensatze  zu  beiden  Anschauungen  fiir  sehr  alt. 

13)  Gegen  Voigt  (S.  41  fl.)  ist  zu  vergleichen  Arndts,  S.  29  ft.,  S.  35; 
Czyhlarz,  S.  321.  Note  8  (ygl.  anch  Bechmann  11,  420.  Note  3). 
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dem  Ehemanne  zu  yermachen,  iioch  der  Aussprucli  der  L.  1.  §  IB. 
dote  prael. : 

quia  adhac  constante  matritnonio  indebita  dos  videtur  relegata 
noch  endlich  die  allerdings  von  Ulpian  im  Resultate  missbilligte 
Entscheidung  dee  Celsus: 

L.  1.  §9.  dote  prael.:  si  socer  nurui  dotem  relegavit,  si  qui- 

dem  jus  actionis  de  dote  voluit  relegare ,  nullius  momenti 

esse  legatum,  quippe  nupta  est.  (vgl.  auch  L.  10.  §  1.  leg. 

praest.  37.  5.) 

anders  erklaren,  als  durch  die  Anuahme,  dass  im  alten  Rechte  die 

Dos  den  Erben  des  Gewalthabers  verblieben  ist.     Die  Stellen  aber, 

auf  welche  sich  Voigt  berufen  hat,    und  unter  denen  einige,    na- 

mentlich 

L.  24.  §  1.  sol.  mat.  24.  3.  (Ulp.  lib.  33.  ad  Edict.) 

L.  10.  leg.  praest.  37.  5.  (Ulp.  lib.  40.  ad.  Ed.) 
allerdings  von  einer  constante  matrimonio  anstellbaren  actio  de 
dote  sprecben,  beweisen  —  wenn  nicbt  etwa  bios  die  Gewahrung 
der  actio  in  einem  Nothstande  (L.  24.  pr.  sol.  mat.)  —  so  docb 
keinenfalls  mehr,  als  dass  in  der  classiscben  Zeit  und  wohl  pari 
passu  mit  dem  Praceptionsrecht  ein  solches  erganzendes  Riickfor- 
derungsrecbt  der  Ehefrau  fur  den  Fall  des  Todes  des  Gewalthabers 
sich  gebildet  hat. 

Weiterhin   betont   eine   der  in  Betracht   kommenden  Stellen, 
namlich 

L.  51.  pr.  fam.  here.  (Julianus  lib.  8.  Dig.) 
die  Analogic  des  praelegatum  dotis  und  ruft  hiedorch  den  Gedan- 
ken  hervor,  dass  die  Sitte  der  Pralegirung  der  Dos  an  den  Ehe- 
mann  zu  der  Prasumtion  eines  derartigen  Legates  gefiihrt  und  die- 
ses  prasumirte  Legat  die  Grundlage  des  Praceptionsrechtes  abge- 
geben  habe.     Allein  einmal  sprechen  gegen  diese  Annahme 

L.  1.  §  9.  und  §  13.,  L.  7.  §  3.  dote  prael. 
indem  sie  das  Praceptionsrecht  des  Ehemannes  neben  einem  wirk- 
lichen  Legate  und  im  Unterschiede  yon  solchem  auffiihren.  Dann 
aber  ware  der  Anknupfungspunkt  doch  immer  nur  formeller  Na- 
tur,  und  mit  seiner  Annahme  die  Frage  nicht  beantwortet: 
welcher  materielle  Rechtsgedanke  dem  Praceptionsrechte  zu  Grunde 
b'ege. 
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V7enn  dagegen  in  den  Quellen  mehrfach  darauf  hinge wiesen 
wird ,  dasfi  nach  dem  Tode  des  Gewalihabers  der  Sohn  -  Ehemann 
selbst  die  onera  matrimonii  za  tragen  habe: 

L.  20.  §  2.  familiae  here. :  nee  immerito,  quia  ipse  onera  ma- 
trimonii sustinet. 
L.  46.  e.  t.     Igitur  et  dotem  praecipere  debet   qui  onus  ma- 
trimonii post  mortem  patris  sustinuit. 
so  ist  hiemit  nicht  bios  ein  Erklarungsgrund  aufgestellt  oder  eiue 
formelle  Ankniipfung   versucht,    sondern   der  materielle  Rechtsge- 
danke  angegeben,  welcher  die  Jurisprudenz  anf  die  Schopfung  des 
Praceptionsrechtes  gefiihrt  hat.     Diess  beweist  neben  dem  unmittel- 
baren  Inhalte  der  angefiihrten  Stellen  einmal  die  Bestimmung,  dass 
wenn  bei  dem  Tode  des  Gewalthabers  der  Ehemann  in  andere  Ge- 
walt  fallt,  der  neue  Gewalthaber  pracipiren  kann, 

L.  20.    §  2.    fam.  here:     nee  solum  uxoris  suae  dotem,    sed 

etiam    filii   sui  uxoris,    quasi  hoc  quoque  matrimonii  onus 

ad  ipsum  spectet,  quia  filii  onera  et  nurus  ipse  adgnoscere 

necesse  habet. 

und  dann  die  ganze  Gestaltung    des  Praceptionsrechtes   (vgl.  oben 

Z.  1.  und  alsbald  unter  b). 

Die  classische  Jurisprudenz  hat  die  materielle  Bestimmung  der 
Dos,  die  realen  Grundlagen  der  Ehe  zu  verstarken,  ins  Auge  ge- 
fasst,  und  mit  dieser  materiellen  Bestimmung  den  Satz  fimdirt, 
dass,  wenn  bei  dem  Tode  des  Gewalthabers  ein  anderer  Gewalt- 
haber oder  der  Sohn -Ehemann  die  Lasten  der  Ehe  zu  tragen 
habe,  diesem  anderen  Gewalthaber,  beziehungsweise  dem  Ehe- 
manne  selbst  die  Dos  zukommen  miisse.  Die  Beniitzung  der 
schon  vorhandenen  actio  familiae  herciscundae ,  die  SchafiFung 
einer  —  moglicher  Weise  auf  die'  Prasumtion  eines  legatum 
dotis  sich  stiitzenden  —  actio  utilis  waren  nur  die  Mittel ,  um 
diesem  Satze  praktische  Geltung  zu  verschaffen. 

So  wenig  es  begriindet  ist,  den  Uebergang  der  Dos  ohne  Wei- 
teres  aus  dem  juiistischen  Wesen  und  dem  rechtlichen  Begriffe  der- 
selben  zu  folgern,  —  denn  die  Dos  hat  zwar  die  materielle  Bestimmung 
ad  onera  matrimonii  ferenda  beizutrageu,  diese  Bestimmung  ist  aber 
nicht  zur  rechtlichen  Voraussetzung  ihrer  Existenz  und  zu  dem  In- 
halte des  Rechtes  an  solcher  geworden  —  so  wenig  ist  es  nach  dem 
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Ausgefiihrteii  gerechtfertigt ,  das  Praceptionsrecht  auf  eine  vage 
BilHgkeitserwagung  oder  gar  auf  die  Eigenthiimlichkeiten  des  Mit- 
erbenverhaltnisses  zuriickzufiihren  ^*). 

b)  ans  der  Gestaltung  des  Praceptiousrechtes. 

In  dieser  Beziehung  sind  namentJich  die  unter  lit.  c.  iind  f. 
der  Ziflf.  1.  referirten  Satze  zu  beachten. 

Wenn  der  romisehen  Jurisprudenz.  die  mehr  angefuhrte  mate- 
rielle  Bestimmang  der  Dos  nicht  Grund,  Zweck  und  Schranke  des 
Praceptionsrechtes  gewesen  ware,  so  Hesse  sich  nicht  absehen: 
wamm  das  Praceptionsrecht  cessirt ,  sobald  die  Ehe  zur  Zeit 
des  Todes  des  Gewalthabers  schon  gelost  ist,  cessirt  namentlich 
aach  wenn  die  Fran  vorher  gestorben  nnd  die  Buckfordemngsklage 
ihres  Vaters  oder  eines  Dritten  nicht  begrundet  ist.  Und  ebenso 
wenig  ware  unter  dieser  Voraussetzung  zu  begreifen,  warum  mit 
nachtraglich  eintretender  Losung  der  Ehe  und  Entstehung  eines 
Riickfordermngsanspruches  die  Erben  berechtigt  werden,  die  Dos 
nach  Massgabe  der  Dotalrestitutionsfristen  zuriickzuhalten.  Dage- 
gen  sind  beide  Bestimmungen  durchaus  consequent,  sobald  der  Ehe- 
mann  nur  um  der  onera  matrimonii  willen  ein  Praceptionsrecht 
hat,  und  diese  onera  —  was  freilich  nicht  allseits  anerkannt  ist 
—  mit  dem  Matrimonium  aufhoreu. 

Bedenklich  ist  allein  der  Mangel  positiyer  Anhaltspunkte  fur 
eine  Elage  des  emancipirten  Sohnes  oder  des  Adoptiy vaters  auf 
Ausfolge  der  Dos  gegen  den  gewesenen  Hausvater  **).  Denn  es 
lasst  sich  nicht  leugnen,  dass  auch  in  diesen  Fallen  des  Uebergan- 
ges  der  onera  matrimonii  die  materielle  Bestimmung  der  Dos  einen 
Uebergang  auf  den  Ehemann  zu  verlangen  scheint.  Tndessen  folgt 
einmal    aus    dem  Schweigen    der  Quellen    nicht  mit  Bestimmtheit, 

14)  Ersteres  geschieht  von  Bechmann  II,  279  f.,  Letzteres  von  C  z  y  hl- 
arz,  S.  23  f.,  29  (vgl.  aUoh  gegen  Bechmann  Brinz  1231).  Es  ist  abrigens' 
gerade  Bechmann  I,  S.  3  fl.  u.  a.  a.  0.,  der  mit  vollem  Rechte  die  Aufnahme 
der  materiellen  Bestimmung  der  Dos  in  deren  juhstischen  Begriff,  also  die 
Verwechslung  von  juristischem  Wesen  und  materieller  Bestimmung,  zurQck- 
gewiesen  hat. 

15)  Savigny  11,  115  nimmt  Uebergang  der  Dos  auf  den  emancipirten 
Sohn  oder  den  Adoptivvater  an,  ohne  sich  ilbrigens  iiber  die  Art  der  Yer- 
mittlung  des  Ueber^anges  auszusprechen.  Dagegen  Bechmann  11,  292  f . ; 
von  Scheurl  XI,  322;  Czyhlarz  28  u.  29. 
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dass  uicht  der  Ehemann  beziehangsweise  neue  Gewalthaber  irgend 
ein  Rechtsmittel  —  freilich  nicht  actio  familiae  herciscundae  oder 
legati  utilis  —  gehabt  haben  kann ,  mit  dem  er  dem  gewesenen 
Hausvater  die  Dos  abyerlangen  mocbte.  Noch  naher  aber  li^  der 
Gedanke,  dass  in  solcben  Fallen  der  Ehefrau  die  actio  rei  uzoriae 
anch  constante  matrimonio  gegeben  and  hiedorch  die  Dos  thatsach- 
lich  ihrer  Bestimmung  erhalten  worden  sei. 

arg.    einer  Seits   L.  24.    §  1.    sol.    mat.    24.  3.;    L.  10.   leg. 

praest.  37.  5.;  anderer  Seits  L.  44.  pr.  sol.  mat.  (Paulus 

lib.  5.  Quaest.) 
Sollte  iibrigens  ein  solches  Auskanftsmittel  nicht  angenommen  wer- 
den  diirfen :  daraus,  dass  ein  Gedanke  nicht  seinem  vollen  Umfange 
nach  und  in  alien  Consequenzen  dnrchgefiihrt  worden  ist,  folgt 
nicht,  dass  er  fiir  die  vorhandenen  Bestimmangen  nicht  oder  nicht 
ausschliesslich  massgebend  gewesen  ist. 

§  34.    Die   fUr  die  Ehe   der  Hanstochter  bestellte  Dos  (die  dos 

durante  matrimonio). 

So  wenig  die  Dos,  welche  fiir  die  Ehe  eines  Haussohnes  bestellt 
ist,  rechtliches  Vermogen  des  Hanssohnes  ist :  so  wenig  gehort  die 
fiir  die  Ehe  einer  Hanstochter  bestellte  Dos  ^)  wahrend  dieser  Ehe 
oder  nach  Aufl5snng  derselben  von  Rechtswegen  der  Hanstochter. 
Aber  wie  die  materielle  Bestimmung  der  Dos  im  ersteren  Falle 
Hechtssatze  hervorrnft,  welche  bei  anderem  durch  den  Haussohn 
oder  Namens  desselben  gemachten  Erwerb  keine  Anwendung  finden : 
so  und  in  noch  hoherem  Grade  bei  der  dos  filiaefamilias. 


1)  Ausfahrungen  uber  die  Dos  communis  patri  et  filiae  enthalten  haupt- 
8&chlich:  Donellus,  Op.  Omnia  III,  1042—50  (Comment.  XIV,  6.  Nro. 
15  -  29) ;  G 1  ii  c k,  Commentar  XXVII,  146—151,  213—19;  S  a  v  i  g  n  y,  Syst  H 
113  fl.;  Onterholzner,  Schuldyerh&ltn.  II,  §  554;  Vangerow,  Pand. 
§  220;  Baron,  die  Gesammtrechtsyerh&ltnisse  im  rGmischen  Eechte  (1864) 
S.  392—406 ;  Bechmann,  Dotalrecht  S.  299—318 ;  B  r  i  n  z ,  Pandekten 
S.  1245—49 ;  C  z  y  h  1  a  r  z,  Dotalrecht  S.  391—13,  vgl.  ttbrigens  auch  C u j  a c iu b. 
Op.  Omn.  I,  1364,  IV,  1217,  V,  1027;  Francke,  civ.  Abhandlungen S.  189  f. ; 
Miihlenbruch,  Doctr.  §  270 ;  P u c h t a ,  Pandekten  und  Vorlesungen 
g  419;  Keller,  Pand.  §  399  u.  Inst.  S.  181;  Windscheid,  Pand.  §  499; 
auBserdem  von  Scheurlin  der  Erit.  Vierteljahrsschrift  VI ,  22  fl.  u.  XI, 
824  f.;  Voigt,  die  lex  Maenia  de  dote  S.  78  f. 
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Indesseu  handelt  es  sich  hier  nicht,  wie  im  Falle  des  vorigen 
Paragraphen,  am  die  Erhaltung  der  Dos  fur  die  Ehe  and  ihre 
Lasten,  sondem  am  die  Beziehang  der  Dos  zur  Ehefraa :  um  die  Er- 
haltang  der  Dos  fur  die  die  Trenuung  der  Ehe  uberlebende  Ehefrau. 
Und  uberdiess  ist  die  Dos  durante  matrimonio  begriffsgemass  im 
Yermogen  des  Ehemannes,  nicht  des  Hausvaters.  Diese  beiden 
grandsatzlicben  Yerscbiedenheiten  bewirken,  dass,  wahrend  bei  der 
dos  filiofamilias  constitata  die  Eigenthumlicbkeit  des  Yerhaltuisses 
sich  auf  die  Dauer  der  Ehe  beschrankt,  hier  im  Gegentheile  die 
Gestaltung  nach  Losung  der  Ehe  in  den  Yordergrund  tritt. 

Wahrend  Bestehens  der  Ehe  der  Hanstochter 
steht  namlich  die  Dos  im  Rechte  and  Yerm5gen  des  Ehemannes 
oder  seines  Hausvaters. 

Es  scheint  also  weder  fur  das  regelmassige  Angehdren  jeden 
Erwerbes  des  Hauskindes  an  den  Hausvater  noch  for  eine  etwaige 
Durchbrechang  dieses  Prinzipes  irgend  ein  Raum  vorhanden  zu  sein. 

Diess  ist  denn  auch  in  Wirklichkeit  der  Fall  ') ;  aber  doch 
nicht  ohne  dass  Zweifel  und  Bedenken  moglich  waren. 

Die  Dos  gilt  namlich,  des  rechtlichen  Angehorens  an  den  Ehe- 
mann  unerachtet,  als  res,  patrimonium  mulieris  (vgl.  die  Beleg- 
stellen  bei  Brinz  S.  1283  und  dazu  namentlich  Yal.  Max.  YIII. 
2.  3,  der  die  Dos  als  patrimonium  uxoris  auffuhrt);  and  es  rufb 
dieses  Angehoren  derselben  an  die  Ehefirau  gewisse  rechtliche  Folgen 
hervor ,  die  zam  Theile  wenigstens  zur  Entstehung  von  Bechten  der 
Ehefraa  fiihren.  Wenn  nun  die  Ehefrau  Haustochter  ist,  fallt  dieses 
Angehoren  der  Dos  an  solche  keineswegs  weg, 

L.  3.  §  5  min.  4.  4.  (U 1  p.  lib.  1 1  ad  Edietum) :  Ergo  etiam 

filiamfamilias  in  dote  capti^m  .  .  .  puto  restituendam :  quo- 

niam  dos  ipsius  filiae  proprium  patrimonium  est. 

ygl.  ausserdem  L.  33  in  fine  jure  dotium  23.  3  (Ulp.  lib.  6  ad 

Sabinum);   L.  7  pactis  dot.  23.  4.    (Pomponius  lib.  15 


2)  Ueber  den  im  Texte  beriihrten  Punkt  iat  zu  vergleichen  Brinz, 
a.  a.  0.  S.  1245,  der  mit  Eecht  betont,  dass  die  Beziehang  der  Ehefrau  zur 
Qos  durch  die  Haustochterqnalit9,t  der  ersteren  sich  nicht  ver&ndere  und  ebenso 
mit  Recht  diess  aus  der  EigenthOmlichkeit  jener  Beziehung  erklS.rt,  mit  Unrecht 
aber  die  Beziehung  als  eine  rechtliche,  als  Dotaleigenthum  auffasst  (ygl. 
hieraber  oben  S.  28  Note  18;  dann  auch  Czyhlarz  a.  a.  0.  S.  802. 

Mftndry,  aaterrecht  L  ~  20 
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ad  Sabinum);  L.  25.  §  I  quae  in  fraud,  cred.  42.  8  (Ve- 

nulejus  lib.  6.  Interd.) 
wird  aber  anch  nicht  aof  den  Hansvater  derselben  bezogeu. 

L.  71.  evict.  21.  2  (Paul us  lib.  16  Quaest.):  non  enim  sicut 

mulieris  dos  est,  ita  patris  esse  dici  potest. 
L.  4.  collat.  37.  6  (Africanus  lib.  4  Quaest.)  .  ..  quia  non, 

siout  in  matris  familias  bonis  esse  dos  intellegatnr ,   ita  et 

in  patris,  a  quo  profecta  est. 
Und  auch  einzelne  der   rechtlichen  Folgen  dieses  Angehorens 
treten  ein,  gleichyiel  ob  die  Ehefrau  Haustochter  ist  oder  nicht. 

Liegt  nun  nicht  hierin  eine  Durchbrechung  des  Prinzipes,  das 
im  Uebrigen  das  romische  Familiengiiterrecht  bestimmt,  und  folge- 
weise  eine  Anerkennung  der  Dos  als  eines  rechtlichen  Tochter- 
Yermdgens;  hiemit  aber  der  erste  Eeim  der  spateren  Entwicklung 
des  Peculienrechtes? 

Die  Frage  ware  unbeschrankt  zu  bejahen :  wenn  das  Angehdren 
der  Dos  an  die  Ehefrau  ein  rechtliches  Angehoren  ware,  d.  h.  wenn 
der  Ehefrau  als  solcher  Rechte  an  der  Dos  oder  auf  die  Dos  zu- 
stehen  wiirden.  Indessen  trifft  —  zunachst  abgesehen  yon  der 
etwaigen  obligatio  zwischen  Ehefrau  und  Ehemann  und  den  ein- 
zelnen  Consequenzen  aus  dem  Angehoren  der  Dos  an  die  Ehefrau  — 
diese  massgebende  Yoraussetzung  nicht  zu.  Wie  schon  an  anderera 
Orte  bemerkt  worden  ist  (vgl.  den  §  3.  II.  Ziff.  1  auf  S.  21  flg.), 
woUen  die  Quellen  mit  den  Ausdrucken,  welche  ein  Angehoren 
der  Dos  an  die  Ehefrau  hervorheben,  nur  besagen,  dass  die  Dos 
ihrer  materiellen  Bestimmung  nach  sowohl  wahrend  der  Dauer  als 
nach  Auflosung  der  Ehe  den  Interessen  und  Zwecken  der  Ehefrau 
diene.  Dass  diese  Bestimmung  fur  die  Ehe&au  sich  um  der  Haus- 
tochterqualitat  willen  nicht  zu  einer  Bestimmung  fur  den  Hausvater 
der  Ehefrau  gestaltet,  ist  ebenso  selbstverstandlich  und  nothwendig, 
als  die  Annahme  einer  den  Hausvater  nicht  beriihrenden  subjectiven 
Berechtigung  der  Ehefrau -Haustochter  an  der  Dos  (eines  ehe- 
fraulichen  Dotaleigenthumes)  anomal  und  besonderer  Begrundung 
bedurflig  ware. 

Auch  die  rechtlichen  Consequenzen  des  materiellen  Angehorens 
der  Dos  an  die  Ehefrau  nothigen,  soweit  sie  bei  der  uxor-filia- 
familias  festgehalten  sind,  nicht  zu  der  Annahme,  dass  die  Haus- 
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tochter  als  Ehefrau  eigene  Rechte  und  insoferne  einen  vom  Patri- 
monium  rechtlich  ausgeschiedenen  Bechtskreis  habe.  Yon  den  wenig 
zahlreichen  Elagerechten  der  Ehefrau,  welche  in  den  Quellen  er- 
wahnt  werden ,  namentlich  von  den  Elagerechten ,  welche  znr 
Dorchfiihrang  der  Eyictionshaftnng  der  Ehefran  durante  matri- 
monio  gegeben  sind, 

L.  22.  §  1.  evict.  21.  2  (Pomponins  lib.  1  exPlantio);  L.  24 

e.  t.  (Africanus  lib.  6  Qnaest.);  L.  75  jure  dotium  23.  3 

(Tryphon.  lib.  6  Disp.) 

lasst  8ich  nicht   erweisen,    dass  sie  auch  der  uxor  filiafamilias  zu 

eigenem  Rechte  und  eigener  Ausubung  zustehen.    Namentlich  auch 

nicht  durch 

L.  71.  evict.  21.  2  (Paulus  lib.  16  Quaest.); 
denn  diese  Stelle  erwahnt  zwar  nirgends  einer  durch  die  Haus- 
tochter  dem  Hausvater  erworbenen  Klage,  aber  nur  weil  es  sich 
urn  eine  Elage  aus  dem  vom  Y ater  abgeschlossenen  Yertrage  handelt. 
Ohne  besondern  Anhaltspunkt  den  Nichtiibergang  derartiger  Elage- 
rechte  auf  den  Hausvater  zu  statuiren,  ware  aber  um  so  misslicher, 
je  bestimmter  in 

L.  7  pact.  dot.  23.  4  (Pomponius  lib.  15  ad  Sab.) 
ausgesprochen  ist,    dass  auch   in  Beziehung   auf  Dos  und  Dotal- 
restitution    der   Erwerb   des  Uausvaters   durch    das  Hauskind    vor 
sich  geht: 

quoniam  per  filiam  patri  adquiri  potest. 
Diejenigen  Folgesatze  dagegen ,  die  nicht  in  der  Statuirung  sub- 
jectiver  Rechte  der  Ehefrau  bestehen ,  bertihren  das  Yerhaltniss 
zwischen  Hausvater  und  Haustochter  nicht,  oder  erscheinen  wenig- 
stens  nicht  als  Ausnahmen  gegeniiber  dem  dieses  Yerhaltniss  be- 
stimmenden  Prinzipe.  Diess  gilt  namentlich  von  der  collatio  dotis, 
welche  der  Ehefrau  obliegt  und  zwar  auch  wenn  die  Ehefrau 
noch  Haustochter  ist. 

L.  1.  §  9.  dotis  coUat.  37.  7.  (Ulp.  lib.  40.  ad  Edict.);  L.  9 

e.  t.    (Tryphoninus  lib.  6.  Disp.);   L.  4.  coUat.  37.  6. 

(Africanus  lib.  4.  Quaest.). 

Denn  nach  Aufgabe  und  Wesen  der  Collation  kommt  es  bei  solcher 

nicht  auf  die  formelle  Berechtigung  zu  den  zu  conferirenden  Werthen 

sondem  auf  das  materielle  Angeh5ren  derselben  an.  Die  Bestimmung 

20* 
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beweist  also  zwar  das  materielle  Aiigehoren  der  Dos  an  die  Ehefrau : 
aber  Weiteres  lasst  sich  aus  ihr  nicht  folgem.     Ueberdiess  zeigt 
L.  2.  dotis  collatione  37.  7  (Gajus  lib.  14.  ad  Edict,  prov.): 
Filia  in  adoptionem  data  .  . .  debet . . .  non  solum  bona  sua, 
sed  et  dotem,  quae  ad  earn  pertinere  poterit,  conferre.    si  ad- 
huc  pater  adoptiyns  vivit,  hie  necesse  habebit  conferre. 
dass,  wenn  die  vaterliche  Gewalt  zur  Zeit  der  Collation  noch  fort- 
dauert,  dem  Hausvater  die  Verpflichtung  obliegt,  Namens  der  Toch- 
ter-Ebefran  nnd  statt  solcher  zu  conferiren  '). 

Und  wenn  weiterbin  die  oben  angefuhrte  L.  7.  pactis  dot.  Dotalver- 
trage  an  fabrt,  welche  die  oxor  filiafamilias  abgeschlossen  hat,  and  die 
wenigstens  eine  relative  Wirksamkeit  haben  soUen :  so  liegt  hierin 
an  sich  keine  Besonderheit,  da  Hauskinder  nicht  bios  znm  Abschlusse 
erwerbender  und  verpflichtender  Geschafte  sondern  auch  zur  Ueber- 
nahme  personlicher  Yerpflichtangen  dorch  solche  Geschafte  dorchans 
bei^higt  sind  (vgl.  §  36  fig.).  Dass  die  Haostochter  darch  solche 
Yertrage  auch  den  Restitationsanspruch ,  welchen  der  HausTater 
aus  ihrer,  der  Tochter  Person  kunftig  erwerben  kann  (die,  actio 
adjoncta  filiae  persona  vgl.  den  nachsten  §  I.  1),  zn  modifiziren 
vermag : 

si  vero  sic  pacta  sit  filia ,  nt  noceat .  .  .  patri  nuUo  modo 
nocebit,  nisi  adjecta  quoqne  filiae  persona  ezperiatur. 
(L.  7.  cit.) 
scheint  freilich  zunachst  anomal,  erklart  sich  aber  gerade  daraus, 
dass  diese  actio  rei  nxoriae  bei  der  Trennang  der  Ehe  dem  Haus- 
vater durch  die  Ehefrau  and  aus  deren  Person  erworben  wiini, 
weist  also  keineswegs  auf  eine  durante  matrimonio  vorhandene 
Berechtigung  an  der  Dos  zuriick  ^). 

Ebenso  verhalt  es  sich  mit  den  Stellen,  welche  besagen,  dass 
gewisse  die  Ehefirau  treffende  Bestimmungen ,  wenn  jene  noch  in 
patria   potestate,    auf  deren  Hausvater  keine  Anweudung   finden. 


8)  Ueber  die  dotis  coUatio  ist  zu  vergleichen  Fein,  das  Becht  der 
Collation  S.  146  f. ;  daza  Vangerow,  Pand.,  Anm.  1  zu  §  516  and  die  da- 
selbst  waiter  angeftkhrten  Schriften ;  B  r  i  n  z  *  a.  a.  0.  720  f. 

4)  Ueber  die  L.  7  pact.  dot.  und  deren  Verh&ltniss  zu  der  L.  2.  g  1.  sol.  matr. 
24.  8  sind  zu  vergleichen  Bechmann,  a.  a.  0.  nam.  S.  386.  Note  2,  887. 
Note  1;  Czyhlarz,  a.  a.  0.  S.  311.  Note  4. 
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DeBB  sie  zeigeB  wohl,  dass  die  dos  durante  matrimonio  nicht  in 
derselben  Weise  patris  familias  ist,  wie  sie  neben  dem  Bechte 
des  Ehemannes  in  bonis  mulieris  ist.  Diess  aber  beweist  nur  ein- 
mal  dass  dieses  Angehoren  nicht  zusammenfallt  mit  der  An- 
wartschaft  auf  die  Dos  —  denn  sonst  miisste  wenigstens  die  dos 
profectitia  neben  der  Ebefrau  auch  dem  Yater  gehoren  —  nnd 
weiterhin  dass  die  mit  jenen  Ansdriicken  betonten  Beziehungen 
zwischen  Ehefran  nnd  Dos  nicht  gleich  Rechten  an  der  Dos 
in  Folge  der  yaterlichen  Gewalt  zn  Beziehungen  zwischen  Hans- 
vater  nnd  Dos  werden.  So  verhalt  es  sich  namentlich  mit  der 
coUatio  dotis,  die  nicht  dem  Hausvater  der  Ehefran  obliegt,  son- 
dern  nur  der  Ehefran  selbst  und  zwar  auch  wenn  es  sich  um  eine 
uxor  filiafamilias  und  eine  dos  profectitia  handelt. 

L.  4.  coUat.  sup.  cit. 
So  aber  auch  mit  dem  Anspruche  auf  das  praestare  evictionem, 
welcher  dem  Hausvater  nur  zweifelnd  und  nur  mit  Bucksicht  auf 
die  paterna  affectio  zuerkannt  wird:  nicht,  wie  der  Ehefrau* 
Haustochter  auf  Grund  ihres  prasenten,  wenn  auch  nur  materiellen 
Habens  der  Dos. 

L.  71.  evict,  sup.  cit. 

Fragt  es  sich  endlich,  ob  nicht  die  Dotalobligation  schon 
wahrend  Dauer  der  Ehe  vorhanden  sei,  und  ob  nicht  bejahenden 
Falles  die  'Ehefran -Haustochter  als  das  active  Subject  dieser 
Obligation  erscheine,  solche  also  wenigstens  rilcksichtlich  dieses 
Forderungsrechtes  anomal  gestellt  sei:  so  ist  davon  auszugehen, 
dass  eine  direkte  und  bestimmte  Entscheidung  dariiber,  ob  durante 
matrimonio  ein  Ruckforderungsanspruch  existire,  und  wem  er  zustehe, 
in  den  Quellen  nicht  zu  finden  ist.  Ist  diess  der  Fall,  so  ist  es 
jedenfalls  gerechtfertigt,  den  etwaigen  Anspruch  derselben  Person 
zuzuschreiben ,  welcher  er  nach  Losung  der  Ehe  rechtlich  zusteht. 
Diess  aber  ist,  wie  im  nachsten  Paragraphen  dargethan  werden 
wird,  nicht  die  Haustochter,  sondern  der  Hausvater.  Die  Annahme 
der  Existenz  einer  dotis  obligatio  wahrend  Dauer  der  Ehe  fiihrt 
demnach  keineswegs  zu  einer  Aenderung  der  bisher  gewonnenen 
Besultate.  Indessen  legt  gerade  die  Erwagung,  dass  das  Subjekt 
der  dotis  obligatio  wahrend  Dauer  der  Ehe  selbstverstandlich  nur 
diejenige  Person  sein  kann,  die  unmittelbar  nach  Losung  der  Ehe 
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bei  Bonst  nnveriLnderter  SacUage  als  Snbjekt  erscheint,  ein  nicht 
nngewichtiges  ALrgument  gegen  jene  Annahme  in  die  Wagschale. 
Ware  namlich  der  HansTater  durante  matrimonio  actiyes  Snbjekt 
der  dotis  obligatio,  so  liesse  sich  nicht  absehen,  warnin  die  Fran 
ohne  lessen  Znstimmang  den  Restitutionsanspmch  zn  Nachtheil 
des  Yaters  dnrch  pactum  dotale  oder  Rucknahme  der  dos  soUte 
&idem  beziehungsweise  aufheben  diirfen, 

vgl.   die   oben  abgedruckten  Worte   ane   der  L,  7.  pact.  dot. 

23.  4.   und   L.  20.   sol.  mat.  (Paul us   lib.  7.    ad  Sab.): 

.  .    et  ideo  reete   ei   (mulieri)   solvitnr:    idque    et  in  filia 

familias  observatur. 

wahrend  ihr  doch  diese  Befogniss  nach  Losung  der  Ehe  zweifellos 

nicht  zukommt  ^)  (vgl.  hiernber  den  nachsten  §  I.  Ziff.  1.). 

Wie  dem  ubrigens  auch  sei :  keinenfalls  ndthigt  die  dotis 
obligatio  zu  der  Annahme,  dass  die  filiafamilias  uxor  wahrend  Dauer 
der  Ehe  an  der  dos  oder  in  Beziehnng  auf  die  dos  ein  Recht  habe, 
dessen  Existenz  eine  Durchbrechung  des  allgemeinen  das  Familien- 
giiterrecht  leitenden  Prinzipes  und  der  erste  Anfang  eines  recht- 
lichen  Eindesvermogens  ware. 

Hiemit  ist  nun  freilich  nicht  gesagt,  dass  die  Beziehungen 
der  Ehefrau  -  Haustochter  zu  der  Dos  bedeutungslos  seien  fiir  die 
Erfassung  der  rechtlichen  St^Uung  der  Hauskiuder  und  deren  all- 
malige  Entwicklung.  Spricht  sich  doch  in  der  Auffassung  der  Dos 
al8  eines  patrimonium  filiaefamiUas ,  ahnlich  wie  in  der  Znlassnng 
eines  Peculium,  die  Anerkennung  einer  thatsachlichen  Selbststan- 
digkeit  der  Haustochter  d.  h.  einer  selbststandigen,  von  der  Existenz 
und  den  Zwecken  des  Hausyaters  geschiedenen  Existenz  und  Zweck- 
bestimmung  aus.  Diese  Anerkennung  aber  bildet  allerdings  die 
erste  und  nothwendigste  Voraussetzung  der  Entwicklung  rechtlichen 
Eindesvermogens. 


5)  Ueber  die  im  Texte  berflhrte  Frage  sind  zu  yergleichen  auf  der  einen 
Seite  (fElr  die  Ezistenz  der  Dotalobligation)  Donellus,  Op.  Omn.  Ill,  1015 ; 
P  u  0  h  t  a ,  Pand.  u.  Yorlesangen  §  420 ;  von  S  c  h  e  a  r  1 ,  a.  a.  0.  VI,  81  fl., 
XI,  126  fl.;  Brinzi  a.  a.  0.  S.  1265;  auf  der  andem  Seite  (gegen  diese 
Ezistenz)  Bechmann,  I,  150  f.,  II,  146  fl.,  295  f.;  Gzyhlarz,  212  f.; 
auch  Windscheid  §  496.  Note  4. 
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§35.    Die  fiir  die  Ehe   der  Haustochter  bestellte  Dos  (die  dos 

soluto  matrimonio). 

Nach  dem  das  FamiUengaterrecht  bestimmenden  Prinzipe  fallt 
mit  der  Losung  der  Ehe  durch  den  Tod  des  Ebemannes  oder 
durch  Scheidung  die  Dos,  soweit  sie  der  uxor  sui  juris  heranszu- 
geben  ware,  an  den  Haosvater  der  uoch  in  der  Gewalt  befindlichen 
Fran:  fiir  ihn,  den  Hansvater,  entsteht  der  Ansprnch  aof  Biick- 
gabe  (iter  Dos  gegen  den  Ehemann  oder  dessen  Erben  (actio  de 
dote  restitnenda)  und  in  sein,  des  Hausvaters,  Venn5gen  kommt 
die  Gesammtbeit  der  restitoirten  Dotalobjecte  and  Dotalwerthe. 
Wiirden  dessbalb  die  Qnellen  die  actio  de  dote  als  actio  der  ge- 
wesenen  Ehefran  oder  die  dos  restitata  als  recbtlich  der  Ehefrau 
gehorend  anfinbren,  so  ware  wenigstens  nach  Losung  der  Ehe  in 
Beziehung  auf  die  Dos  eine  entschiedene  Durchbrechung  jenes 
Prinzipes  zu  constatiren:  in  der  dos  filiaefamilias  constituta  das 
erste  rechtliche  Eindesvermogen  zu  sehen.  Indessen  steht  nach 
den  Quellen  weder  die  actio  rei  uxoriae  noch  die  dos  soluta  recbtlich 
der  Haustochter  zu. 

Aber  wie  sich  wahrend  Dauer  der  Ehe  die  materielle  Bestim- 
mung  der  Dos  gegenuber  dem  allein  an  der  Dos  berechtigteu 
Ehemanne  geltend  macht,  so  nunmehr  dem  allein  berechtigteu 
Hausvater  gegenuber.  Und  zwar  macht  sich  dieselbe  geltend 
nicht  bios  in  der  Bedeweise  der  Quellen,  sondern  auch  in  einer 
Anzahl  von  Rechtssatzen,  welche  zum  Theil  erheblich  in  die  Ge- 
staltung  des  Verhaltnisses  eingreifen,  aber  freilich  doch  nicht  be- 
wirken,  dass  die  gewesene  Ehefrau  durante  potestate  ein  selbst- 
standiges ,    ihr   de  jure   zustehendes    Recht   und  Yermogen  hatte. 

Beides  ist  ubrigens  weder  allgemein  zugegeben  noch  nach  den 
Quellen  unzweifelhaft,  und  bedarf  dessbalb  einer  naheren  Begriindung. 

I.  Das  Subjekt  der  actio  de  dote  und  der  einzelnen Rechte,    f 
welche  behufs  der  solutio  dotis  restituirt  worden  sind,  ist  wahrend    f 
Dauer   der   vaterlichen  Gewalt   der  Hausvater   und  nur  der  Haus-   ? 
vater,  nicht  die  Haustochter. 
1)  Die  dotis  actio  ^) 


1)  Die  Ansichten  dartlberi  wem  bei  Ldsung  der  Ehe  der  Hauvtochter  die 
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ist   in   einer  Anzahl    von    Stellen    als   actio    des  HansYaters   auf- 
gefiilirt, 

Pater  .  .    habet  actionem  Ulp.  VI.   §  6.;    lib.  46.   ad  Sab. 

(Vat.  frag,  g  269);  lib.  35.  ad  Sab.  (L.  2.  §  1.  solut.  mat. 

24.  3). 
und   in    weitem  Fragmenten  ist   es   der  Hausvater ,    welcher   den 
Restitntionsanspruch   dorch  Elageerhebong ,    Zahlungseinfordening 
und  Zahlangsannahme,  Delegation  u.  s.  f.  geltend  raacbt. 

L.  2.  §  1  and  2.  solut.  matr.  L.  4  e.  t.  (Pomponius  lib.  15. 

ad    Sabinum);    L.  22.  g  3,  5,  9  e.  t.    (Ulp.   lib.  38.  ad 

Edictum);    L.  31.    §2   e.  t.    (Julian us   lib.  18   Dig.); 

L.  84  e.  t.  (Africanus  lib.  b  Quaest.);  L.  37  e.  t.  (Ulp. 

lib.  2.  Resp.);    L.  66.  g  2  e.  t.    (Jayolenus    lib.  6.   ex 

Posterioribus  Labeonis);  Vat.  frag,  g  116  und  119  u.  a.  m. 


dotifi  actio  zustehe,  geben  sehr  auseinander.  Folgende  mSgen  heirorgehoben 
werden : 

1.  Der  Hausvater  iat  das  Sabjekt  der  actio.  Diese*  Ansioht  findet  sich 
bei  ftlteren  und  neueren  Schriftstellem  nicht  aelten,  aber  ohne  n&here  Be- 
grdndung  und  theilweise  ohne  scharfe  Beatimmung  des  Bechtes  des  Yaters 
im  Verhaltnisse  zu  der  Tochter.  vgl.  z.  B.  Glttck,  a.  a.  0.  XXVII,  214; 
Fein,  Collation  S.  149;  Keller,  Institutionen  S.  181;  Voigt,  a.  a.  0. 
8.  78;  Arndts,  Zeitsch.  f.  R.G.  VII,  42. 

2.  Die  Haustochter  ist  das  Subjekt  der  actio;  der  Vater  macht  sie  aber 
statt  derselben  geltend  —  jure  potestatis  oder  als  Vertreter.  So  Donellus 
1.  c.  §  25,  ygl.  aber  auch  §14u.  15;  Unterholzner,  Schuldverb.  II, 
§  554;  Mahlenbruch,  Doctr.  §  270;  von  Scheurl,  a.  a.  0.  VI,  22  fl.; 
XI,  824  f. ;  G  z  y  h  1  a  r  z ,  a.  a.  0.  S.  302  f.  Die  Incongruenz  gegeniiber  der 
Concentration  alien  Bechtserwerbes  in  der  Person  des  Hausraters  wird  zu 
erklftren  gesucht  bald  durcb  die  Annahme,  dass  sich  die  in  Frage  stehende 
actio  an  die  nattbrliche  Persdnlichkeit  der  Frau  kntlpfe  (von  Scheurl,  a. 
a.  0.),  bald  durch  die  Hinweisnng  auf  die  familienrechtiiche  Natur  des  An- 
spruches  (Czyhlarz,  a.  a.  0.). 

3.  HausTater  und  Haustochter  sind  neben  einander  Subjekte  der  actio. 
So  die  Glosse  zu  L.  3  sol.  mat.  (verb.  Quae) ;  C  u  j  a c i u s ,  1.  c.  V,  1022; 
Puchta,  a.a.O.§  419 ;  Baron,  a.  a.  0.  S.  896  fl.;  Brinz,  a.a.0. 
1245  f.  Diese  ^itberechtigung  wird  aber  wieder  verschieden  zu  erfassen  ge- 
sucht: Yon  der  Glosse  und  Baron  durch  die  Analogic  einer  Correalobli- 
gation  (so  auch,  wie  es  scheint,  von  Cujacius);  von  Brinz  durch  das 
Hereinziehen  der  procuratorischen  Berechtigung. 

4.  Weder  Hausvater  noch  Haustochter  sind  berechtigt;  vielmehr  lieg^ 
nur  die  rechtliche  M<Sglichkeit  des  Erwerbes  einer  actio  yor,  in  erster  Linie 
f&r  den  Hausvater,  in  zweiter  fQr  die  Haustochter.  Bechmann,  a.  a.  0., 
nam.  8.  299  f. 
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Die  ersteren,  vielleicht  auch  die  letzteren  Stelleu  liessen  sich 
nun  freilich  zur  Noth  auch  dahin  verstehen:  dass  der  Yater  die 
actio,  die  der  Haustocbter  znstehe,  statt  solcher  geltend  mache. 
AUein  dieser  Auffassung  stehen  entscheidende  Grande  entgegen. 
Einmal  w^ird  bei  der  actio  injnriarum  nnd  der  querela  inofficiosi 
testamenti,  welcbe  —  die  eine  eventuell,  die  andere  unbedingt  — 
dem  Hauskinde  zustehen  (vgl.  §  27.  I.  1  und  lY) ,  ausdrucklicb 
hervorgeboben ,  dass  die  actio  dem  Hauskinde  zukomme, 

L.  39.  §  4.  procur.  3.  3.  (Dip.  lib.  9.  adEdictum):  Si  pater 

filii  nomine  injuriarum  agat,  cum  duae  sint  actiones,  una 

patris,  altera  filii .  .  .;  L.  30.  pr.  pactis  2.  14  (Gaj  us  lib.  1. 

ad  Edict,  prov.);  L.  9.  Obi.  et  act.  44.  7.  (Paulus  lib.  9 

ad  Sabinum) 
dass  nomine  filii,  jure  filii  geklagt  werde; 

L.  8.    pr.    inoff.   test.  5.  2.    (Ulp.   lib.  14.  ad  Edictum); 

L.  22.  pr.  e.  t.  (Trypboninus  lib.  I7.  Disp.); 
wie  denn  aucb  die  querela  inofficiosi  testamenti  mit  dem  Tode  des 
Hauskindes  erloscht  (L.  8.  pr.  tit.  cit.). 

Dass  derartige  Hinweisungen  auf  ein  Yorgehen  nomine  oder 
jure  filiae  bei  der  actio  de  dote  feblen,  nothigt  nicht  bios  zu  der 
Ablehnung  der  sonst  nabe  liegenden  Analogie  jener  Elagen,  son- 
dern  spricht  auch  direkt  gegen  die  Auffassung  der  actio  de  dote 
als  einer  de  jure  der  Tochter  zustehenden  Elage.  Und  nocb  mebr 
ist  diess  der  Fall  mit  der  BesiimmuDg,  dass  die  actio  de  dote,  wenn 
die  Ehefrau  nach  Losung  der  Ehe  wegfallt  (durch  Tod  oder  capitis 
deminutio),  dem  Hausvater  auch  in  den  Fallen  verbleiben  solle,  in 
welchen  er  kein  in  eigener  Person  entstandenes  Ruckforderungs- 
recht  hat. 

L.  22.  §  1  sol.  mat.  (Ulp.  lib.  33  ad  Edictum),  vgl.  auch  L.  25 

pr.  ratam  rem  46.  8    (African us  lib.  6  Quaest.);  L.  7. 

pactis  dot.  23.  4    (Pomponius  lib.  15.  ad  Sabinum)   *). 
Weiterhin   verlangen    die  Quellen  in  den  Fallen ,    in    welchen 
sie  ausnahmsweise  Klagerhebung  durch   die  Haustocbter  gestatten, 
Stellung  einer  cautio  de  rato, 


2)  Be  ohm  a nn  II,  313  u.  314  und  in  der  Qualification  der  Elage  rich- 
tiger  Czyhlarz,  §  87.  ZifiF.  4  (S.  312  f.);  auch  yon  Scheurl,  a.  a.  0.  XI, 
S.  324. 
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«»  L.  22.  §  4  und  10  sol.  mat.  (Ulp.  lib.  33  ad  Edictum) 

.^'  wahrend ,  wenu  die  actio  von  Bechtswegen  der  Haustochter  zu- 
*  stehen  wiirde,  ein  Grand  zur  Gantionsleistang  in  solchen  aus- 
nahmsweisen  Fallen  offensichtlich  nicht  yorliegen  wiirde.  Der 
Beweiskraft  des  Argomentes  steht  nicht  im  Wege,  dass  anch  der 
Hausvater,  wenn  er  ohne  Zastimmung  der  Tochter  klagt,  de  rato 
caviren  moss. 

L.  2.  §  2.  L.  22.  8  3  e.  t.  (Ulp.  lib.  35.  ad  Sab.  und  lib.  33 
*ad  Edictum). 
Denn  diese  cautio  de  rato  hat  ihren  Grand  darin ,  dass  der 
Hausvater,  obgleich  aus  eigenem  Rechte  klagend,  doch  nur  con- 
sentiente  filia  klagen  kann  (vgl.  hieriiber  IT.  1.  a);  ist  also  bestimmt, 
diese  Zustimmung  zu  ersetzen,  und  wird  nicht  verlangt,  wenn  der 
Hausvater  ausnahmsweise  ohne  die  Zustimmung  der  Tochter  zu  klagen 
befdgt  ist,  —  also  nicht  verlangt  gerade  in  dem  der  ausnahmsweisen 
t^  Elaganstellung  Seitens  der  Tochter  parallel  laufenden  Falle. 

Perner  lasst  sich  zum  Beweise^  der  aufgestellten  Ansicht  an- 
fuhren,  dass  eine  Disposition  der  Tochter  liber  den  Riickforderangs- 
ansprach  keinen  Einfluss  auf  dessen  Ezistenz  hat, 

L.  2.  §  1.  sol.  mat.  24.  3.  ..    Item  si  voluntate  solius   filiae 

promittatur ,    remanebit   dotis  actio    integra   patri  .  .  .  .  et 

puto   nee   eam   actionem    amissam,    quam   adjuncta  filiae 

persona  potest  habere. 

wahrend   solche   allerdings  der  selbststandig  gewordenen  und  nun- 

mehr  klagenden  Tochter  gegeniiber  wirksam  wird. 

quodsi  sui  juris  fuerit  facta  filia,  nocebit  ei  ista  stipulatio. 
Ware  namlich  die  Tochter  riickforderungsbereehtigt ,  so  dass  der 
Hausvater  nur  nomine  und  jure  filiaefamilias  klagen  konnte,  so 
liesse  sich  zwar  wohl  denken,  dass  jeder  Dispositionsakt ,  welchen 
die  Haustochter  fiir  sich  allein  vornimmt,  ungiiltig  ware :  aber  dass 
ein  solcher  Akt  einer  Seits  der  Haustochter  zu  schaden  vermag, 
anderer  Seits  das  Becht  des  Hausvaters  nicht  beriihrt,  ist  dann, 
wenn  der  Hausvater  aus  dem  Rechte  der  Haustochter  klagt,  nicht  ^- 
erklarlich.     Zur  Begrundung  dienen 

L.  1.  §  5.  injuriis  47,  10.  (Ulp.  lib.  56.  ad  Edict.),   L.  30. 
pr.  pactis  2.  14.  (Gajus  lib.  1.  ad  Ed.  prov.), 
insoferne  nach  diesen  Stellen  durch  Zustimmung  und  Yerzicht  des 
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injnrirten  Haoskindes  diejenige  actio  injiiriarum,  welche  dem  Haus- 
vater  ex  jure  filii  znsteht ,  beseitigt ,  and  nur  diejenige  unberiihrt 
gelassen  wird ,  welche  der  Hansvater  auf  Grand  der  in  der  Belei- 
dignng  des  Hauskindes  liegenden  Yerletzung  der  eigeneu  Ehre  an- 
stellen  kann.     Die 

L.  7.  pact.  dot.  23.  4.  (Pomp  on  ins  lib.  15.  ad  Sab.) 
aber    gibt  keinen  Gegenbeweis.     Denn    das8  nach  ihr  die  durante 
matrimonio  von  der  Ehefrau    gescblossene  Vereinbarung  anch  die 
actio    adjnncta  filiae  persona  affizirt,    erklart  sich  einfach  daraus, 
dass  die  actio  de  dote  restitnenda  —  soweit  es  sich  nicht  urn  den 
selbststandigen   Anspnich   des  Hausyaters   auf  die   dos  profectitia 
handelt  —  dem  Hansvater  durch  die  Haustochter   erworben  wird, 
also  auch  nur  mit  denjemgen  Modificationen  erworben  werden  kann, 
welche  vor  der  Entstehung  der  actio  durch  die  Ehefrau  in  Bezie- 
hung  auf  die  Dos  herbeigefiihrt  worden  sind. 
Stellen,  wie 
L.  3.,  L.  22.  g  1.  sol.  mat.  24.  3.  (Panlus  lib.  7.  ad  Sab., 

nip.  lib.  33.  ad  Edictum)  u.  a.  m. 
zeigen  femer,  dass  der  Uebergang  der  dos  soluta  in  das  Vermogen 
des  Hausyaters  nicht  bios  ein  aus  formellen  Griinden  nicht  abzu- 
wendender  Erfolg  der  Anstellung  der  actio  de  dote,  sondern  einer 
der  materiellen  Zwecke  dieser  Klage  ist:  bei  solchem  materiellen 
Zwecke  aber  musste  es  ferne  genug  liegen,  die  formelle  Regel  zu 
durchbrechen,  und  die  actio  der  Haustochter  yon  Rechtswegen  zu- 
kommen  zu  lassen. 

Endlich  wird  die  Klage,  welche  der  Tochter  nach  Losung  der 
Gewalt  zukommt,  in  den  Quellen  direkt  als  eine  Klage  bezeichnet, 
die  ihr  yon  jetzt,  yon  der  Losung  der  Gewalt  an,  zukomme,  was 
wiederum  gegen  die  Annahme  spricht ,  dass  schon  zuyor  die  Haus- 
tochter das  Subjekt  des  Restitutionsanspruches  gewesen  sei. 

L.  44.  §1.  sol.  matr.  (Paulus  lib.  5.  Quaest.):  cum  filia  aliis 

a  patre   heredibus  instituiis    actionem  de  dote  sua  recipe- 

randa  habere  coeperit .... 

Allerdings  fehlt  es  nun  auch  nicht  an  Ausspruchen  und  Bestim- 

mungen,  welche  —  wenigstens  dem  ersten  Anscheine  nach  —  die 

Ansicht  unterstiitzen ,    dass  der  Anspruch  auf  Restitution  der  Dos 

rechtlich  der  Ehefrau  zustehe  und  nur  seine  Geltendmachung  jure 
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potestatis  dem  Hausvater  derselben  zukommen  konne.  Indessen 
erklaren  sicli  die  meisten  der  beireffenden  Stellen  und  Satze  aus 
der  aach  nach  der  Ehe  fortdaaernden  inateriellen  Beziehnng  der  Dos 
zvL  der  gewesenen  Ehefrau  und  kommen  unterll.  1.  zur  Erortemng. 
Und  uberdiess  zeigt  Julianas  (lib.  54. Digestorum),  wie  wenig solche 
zur  Adoption  jener  anderen  Ansicht  n5thigen:  wenn  er  bei  einer 
Gelegenbeit ,  bei  welcher  gerade  die  Einwirkung  der  Haustochter 
auf  den  Restitutionsanspruch  in  Frage  steht,  diesen  Anspruch  in 
der  bestimmtesten  Weise  als  einen  Anspruch  des  Hausvaters  auffasst 
und  die  Tochter  uur  als  quasi  socia  ansieht,  als  gewisser  Massen 
mitbetheiligt  bei  dieser  Obligation  des  Hausvaters: 

quia  in  causam  dotis  particeps  et  quasi  socia  obligationis 
patri  filia  esset  (L.  34.  §  6.  solut.  46.  3). 

Nur  einige  wenige  der  Stellen,  welche  die  Berechtigung  der 
Tochter  zu  constatiren  scheinen,  stehen  ausser  Zusammenhang  mit  der 
unter  II.  1 .  aufeuwerfenden  Frage.  Die  eine  derselben  (L.  8.  cap. 
min.)  ist  bereits  besprochen  (vgl.  §  27.  II.  Z.  2.) ;  die  anderen  mogen 
hier  noch  mit  einigen  Worten  beriihrt  werden.     Hiezu  gehort  die 

L.  45.  sol.  mat.  (Paulus  lib.  6.  Quaest.) 
welche  die  Klage  (allerdings  die  actio  ex  stipulatu)  direkt  der  un- 
ter potestas  stehenden  Enkelin  zuweist, 

sed  permittendum  est  nepti  . . .  utilem  actionem  habere, 
allein  nicht  im  Gegensatze  zu  ihrem  Hausvater,  sondern  zu  den 
Erben  des  Bestellers:  so  dass  die  Annahme  gerechtfertigt  ist,  die 
Stelle  wolle  nicht  bestimmen,  ob  die  Elage  der  Enkelin  oder  durch 
sie  ihrem  Grossvater  zukomme,  sei  also  auch  hieher  ohne  Bedeu- 
tung  ').     Femer  die 

L.  39.  §  3.  proc.  3.  3.  (Ulp.  lib.  9.  ad  Edictum) 
welche,  indem  sie  dem  de  dote  klagenden  Yater  die  Verpflichtung 
zur  defensio  der  Tochter  auferlegt,  die  Klage  als  eine  in  Stellver- 
tretang  der  Tochter  angest^Ute  zu  betrachten  scheint ;  ihre  befrie- 
digende  Erklarung  aber  in 

L.  3.  §  4.  act.  rer.  am.  25.  2.  (Paulus  lib.  7.  ad  Sab.):  Sed 
si  pater  adjuncta  filia  de  dote  agat,  non  aliter  ei  dandam 
actionem,  quam  si  filiam  rerum  amotarum  judicio  . .  defendat. 


8)  F  e  i  n ,  CoUatioii  S.  149.  Note  7. 
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findet.     Endlich  die 

L.  34.  §  5.  leg.  U.  (Modes  tin  us  lib.  X.  Resp.) 
welche  aber  nicht  sagt,  dass  die  actio  mnlieris  ^icht  consnmirt  sei, 
sondern  dasa  di<?  aetio  fnr  dieJBIiefrau  nicht  durch  Consumtion  ver- 
loren  sei,  sich  also  aas  dem  Satze  unter  II.  1.  c.  erklart. 

2)DossoIata. 

Dass  die  Sachen  und  Rechte ,  mittelst  welcher  die  Verpflich- 
tnng  zur  Restitution  abgetragen  wird,  rechtlich  in  das  V^erm5gen 
des  Hausvaters  und  nur  in  dieses  Yermogen  kommen,  kann  kaum 
zweifelhaft  sein,  obwohl  es  die  Quellen  nirgends  sagen  ^). 

Denn  die  Regel  des  vorclassischen  und  classischen  Rechtes  ist 
die  Yermogenslosigkeit  der  Hauskinder:  soUte  sie  hier  nicht  zu- 
treffen,  so  miisste  sich  fiir  die  Annahme  ein  Anhaltspunkt  in  den 
Quellen  finden;  an  einem  solchen  fehlt  es  aber  ganzlich.  Diess 
gilt  selbst  fiir  den  Fall,  dass  die  actio  de  dote  von  Rechtswegen 
der  Haustochter  zustehen  wurde:  wenn  in  dieser  Richtung  die  in 
Z.  1 .  vertr^tene  Ansicht  richtig  ist,  unterliegt  die  Conclusion  ohne- 
diess  keinem  Anstande.  Uebrigens  finden  sich  auch,  wenn  gleich  kein 
direkter  Ausspruch,  so  doch  Anhaltspunkte  fiir  solche  in  den  Quellen. 

So  der  Ausspruch  der 
L.  22.  §  1.  sol.  matrimonio  24.  3. 
dass  der  Hausvater  verlangen  konne, 

ut  dos  ipsi  solvatur  vgl.  auch  L.  34.  e.  t. 
So  die  Entscheidungen,  aus  denen  resultirt,  dass  die  dos  soluta  zu 
dem  Nachlasse  des  Hausvaters  gehort : 


j-ii-imr— *"  -^ A»S'>^*'-Ji    ' 


4)  Die  ftltere  Ansicht  war  nicht  selten  entgegengesetzt,  d.  h.  ging  dahin, 
dass  die  dos  soluta  der  uxor  filiafamilias  rechtlich  gehOre,  vgl.  z.  B.  Don  ell  us, 
Op. Om.  Ill,  1042;  GltLck,  a. a. 0.  S.  214;  wie  es  scheint  auch  Cujacius, 
Op.  Omn.  I,  1364.  Neuerdings  ist  solche  allgemein  verlassen,  namentlich 
nach  dem  Vorgange  von  Fran  eke,  civ.  Abh.  S.  189  und  civ.  Archiv  XXVI, 
S.  416  f.;  vgl.  ausserdem  Bechmann  11,  299  f.;  Czyhlarz,  a.  a.  0.  S. 
311.  f.  Doch  wird  die  gewOhnliche  Anschauung,  mit  welcher  die  im  Texte 
vertretene  tLbereinstimmt ,  nicht  getheilt  von  Baron,  a.  a.  0.  S.  398,  der 
Gesammteigenthum  und  Gesammtbesitz  an  der  dos  communis  annimmt,  ohne 
freilich  hieRir  etwas  Anderes  anfUhren  zu  k^nnen,  als  den  ilberdiess  nirgends 
auf  die  dos  soluta  sich  beziehenden  Ausdruck  »dos  communis* ;  und  —  ubrigens 
mehr  den  Worten  nach,  als  in  Wirklichkeit  —  von  Brinz,  S.  1247,  der  die 
dos  filiaefiamiliaB  in  Simlicher  Weise  als  YermOgen  der  Tochter  auffasst,  wie 
durante  matrimonio  als  Yermdgen  der  Ehefrau. 
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it    ^L.  66.  §  2.  e.  t.    (Jaroleuas  lib.  6.  ex  Poster.  Labeonia.) 

L.  14.  pr.  ad  leg.  Falc.  85.  2.  (Papin.  lib.  9.  Bespons.) 
So  die  Entseheidang  der 

L.  81.  pro  socio  17.  2.  (Papinianus  lib.  9.  Quaest.) 
womach  die  Dos,    welche  Ton  einem  in  allgemeiner  Giitergemein- 
schaft  stehenden  Vater  bestellt  worden  ist,  im  Falle  der  Scheidung 
der  Ehe  in  die  Gesellschaftskasse  znriick&Ut. 

ygl.  ausserdem  L.  12.  C.  comm.  utriusqne  judicii  3.  38.  (Imp. 
Jnstinianus  A.  adSenatum) :  . .  ethoc,  quod  dedit,  itenun 
in  eundem  revertator  . . . 

res,  quae  ad  patrem  reversae  sunt  vel  pervenerunt. 
Die  Quellenausspriiche  dagegen,  welche  die  altere  Jurisprudenz  nicht 
selten  zu  der  entgegengesetzten  Aufstellung  veranlassten : 

L.  3.  §  5.  min.  4.  4.  (Ulp.  lib.  11.  ad  Edictum);  L.  71.  evict. 
21.  2.  (Paulus  lib.  16.  Quaest.) 
beziehen  sich  auf  die  Gestaltung  der  Dos  theils  durante  matrimo- 
nio   theils   wahrend  B'estehens   der   actio  de  dote   und  lassen  eine 
Uebertragung  hieher  nicht  zu. 

Die  Qnellen  driicken  sich  denn  auch  beziiglich  der  Gestaltung 
nach  Losung  der  Ehe  ganz  anders  aus :  nunmehr  ist  ihnen  die  Dos 
nicht  mehr  res  uxoris,  nicht  mehr  in  bonis  mulieris,  sondem  com- 
munis,  patri  et  filiae  jcommunis.  Diese  Bezeichnungs- 
weise  selbst  aber  rechtfertigt  in  keiner  Weise  die  Annahme  einer 
Berechtigung  oer  Haustochter  an  der  Dos,  eines  rechtlichen  Ange- 
horens  der  Dos  an  die  Haustochter  oder  an  Haustochter  und  Hau^- 
vater  (vgl.  hiertiber  unten). 

n.  Der  Anspruch  auf  Restitution  der  Dos  nach  Losung  der 
Ehe  ist  keine  selbstverstandliche  Consequenz  des  Dotalbegriffes,  auch 
nicht  gegriindet  auf  stillschweigende  Vereinbarung  bei  der  Bestel* 
lung  der  Dos.  Er  ist  vielmehr  entstanden  um  der  Frau  und  um 
deren  Interessen  und  Bedurfnisse  willen,  und  erscheint  desshalb 
nach  classischem  Rechte,  abgesehen  von  der  dos  profectitia,  nur 
als  begrUndet ,  wenn  die  Ehefrau  die  Losung  der  'Ehe  uberlebt  ^). 
Die  Frau,  welcher  wahrend  der  Ehe  die  Dos  die  Stelle  eines 


5)  B  e  0  h  m  a  n  n ,  a.  a.  0.  I,  S.  47  f.,  78  f.,  150  f.,  11 ,  146  f. ;   C  2  y  h  1- 
arz,  a.  a.  0.  S.  32  f. 
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eigeBen  Vermogens  vertritt,  soli  anch  nach  Losung  der  Ehe  in 
der  Dos  ihr  Y ermogen  finden  und  haben :  soweit  sie  eines  solchen 
bedarf  nnd  ein  solches  haben  will.  Eines  eigenen  Vermogens  be- 
darf  sie  nur  wenn  sie  entweder  nicht  nnter  der  Gewalt  ihres  Haus- 
vaters  steht  oder  sich  wieder  verheirathet  —  uuter  der  ersten  Vor- 
anssetzung  als  Grundlage  der  nunmelir  nothwendig  gewordenen 
selbststandigen  Existenz,  im  zweiten  Falle  bebufs  der  Bestellung 
einer  Dos  far  die  neue  Ehe.  Ein  eigenes  Yermogen  will  sie  aber 
nur,  wenn  sie  es  nicht  vorzieht,  mit  den  Erben  des  Ehemannes, 
die  in  der  Kegel  die  gemeinschafblichen  Kinder  sein  werden ,  in 
faktischer  Gemeinschafk  des  Vermogens  nnd  Hauswesens  zu  leben. 

Diese  materielle  Bestimmung  der  Dos  steht  nun  in 
keiner  Weise  der  Entstehung  der  actio  rei  uxoriae  als  einer  actio 
des  Hansvaters  entgegen  (I.  1.)  und  eFenso  wenig  dem  Uebergange 
der  dos  restituta  in  dasVermogen  des  Hansvaters  (I.  2.):  denn  als 
filiafamilias  bedarf  die  unverheirathete  Tochter  kein  eigenes  Ver- 
m5gen ;  die  Vermehrung  des  Patrimonium  durch  die  Dos  vermehrt 
vielmehr  dasjenige  Vermogen,  das  anch  for  ihre  Zwecke  nnd  Inte- 
ressen  vorhanden  ist  (ygl.  oben  §  25.).  Aber  sie  erklart,  wenn 
Fiirsorge  getroffen  ist  einmal  dahin:  dass  die  Dos  nicht  gegen 
den  Willen  der  Ehefraa  dem  Ehemanne  und  dessen  Erben  entzogen 
wird ;  und  dann :  dass  bei  Losung  der  vaterlichen  Gewalt  oder  im 
Falle  der  Wiederverheirathung  der  Haustochter  die  Dos  der  letz- 
teren  zukommt  beziehungsweise  ^xecbleibt. 

1)  actio  rei  uxoriae. 

Der.  Restitutionsanspruch  soil  nicht  gegen  den  Willen  der 
Haustochter  geltend  gemacht  werden  konnen,  und  derselben  wenn 
sie  diess  will  erhalten  bleiben,  bis  sie  ihn  selbst  geltend  machen 
kanu.  Diess  geschieht  im  Wesentlichen  dadurch,  dass  jeder  Dis* 
positiousakt  des  Hausvaters,  welcher  den  Anspruch  aufheben  wiirde, 
von  der  Zustimmung  der  Haustophter  abhangig  gemacht  und  der 
Anspruch  selbst,  wenn  er  bei  der  Losung  der  Gewalt  noch  vorhan- 
den ist,  der  Tochter  uberwiesen  wird.     Im  Einzelnen  ist  namlich 

a)  die  Erhebung  und  Durchfiihrung  der  Elage,  die  Annahme 
der  Restitution,  die  Zerstorung  des  Anspruches  durch  Delegation 
und  Novation  nur  unter  Zustimmung  der  Tochter  (consen- 
tiente  filia)  mit  voller  Wirksamkeit  moglich. 


320 

Diess  ist  aasgesprochen  in  Beziehung  auf  die  Klagerhebang, 
welche  aach  der  technischen  Bezeichnongsweise  adjuucta  filiae  per- 
sona za  geschehen ,  nnd  in  der  Formel  der  filia  in  bestimmter 
Weise  (L.  22.  §  9.  soluto  mat.:  intendere  sibi  filiaeve  suae  reddi 
dotem)  zu  erwahnen  hat; 

L.  2.  §  1.  und  2.,  L.  3.,  L.  4.,  L.  22.  §  1.  3.  5.  9.,  L.  31. 
§  2.,  L.  34.,    L.  42.  pr.  soluto  mat.  24.  3.;    L.  2.  7.  10. 
C.  e.  t.  5.   18.  n.  a.  m. 
in  Beziehung    auf  die  Tilgung  der  actio  durch  Zuruckgabe  der  zu 
restituirenden  Dos  (Solutio); 

L.  3.  und  L.  4.,  L.  22.  §  1.,  L.  37.,  L.  66.  §  2.  und  §  6.  e.  t. 
in  Beziehung  auf  Delegation  und  Novation. 

.    L.  2.  §  1.,  L.  66.  §  2.  h.  t.  ygl.  auch  L.  29.  e.  t. 
Das   nahere    Detail   interessirt   hier   nicht.     Doch   mag   bemerkt 
werden : 

Die  Zustimmung  der  Tochter  kann  durchaus  formlos  ausge- 
sprochen  werden.  Diese  Formlosigkeit  macht  m5glich,  eine  Zustim- 
mung aus  dem  blosen  Stillschweigen  der  mit  dem  Vorhaben  des 
Vaters  bekannten  Tochter  zu  folgern; 

L.  2.  §  2.  sol.  mat.  (Ulp.  lib.  35.  ad  Sab.) 
wird  aber  iiberdiess  von  der  romischen  Jurisprudenz  dazu  benutzt, 
um  da,  wo  das  Yerlangen  der  Zustinmiung  dem  wirklichen  Inter- 
esse  der  Frau ,  also  dem  Ausgangspunkte  ihres  Zustimmungsrech- 
tes,  widersprechen  wurde,  die  Nothwendigkeit  der  Zustimmung  zu 
beseitigen.  Diess  zeigt  die  eben  angefuhrte  L.  2.  §  2.  h.  t.,  welche 
den  Yater  der  geisteskranken  Tochter  unbedenklich  die  actio  de 
dote  anstellen  lasst: 

quasi  ex  voluntate  filiae  videri  ezperiri  patrem    vgl.  auch  L. 
22.  §  9.  e.  t 
Diess  zeigt  weiterhin 

L.  22.  §  6.  e.  t. 
welche  wenigstens  in  dem  hieher  beziiglichen  Satze: 

Quod  si  is  pater  sit,  cui  omnimodo  consentire  filiam  decet, 
hoc  est  vitae  probatae,  ^lia  levis  mulier  vel  admodum  ju- 
venis  vel  nimia  circa  maritum  non  merentem,  dicendum 
est  patri  potius  adquiescere  Praetorem  oportere  dareque 
ei  actionem. 
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ansreichende  Anhaltspunkte  far  die  Annahme  einer  Gormption  oder 
Interpolation  nicht  darbietet,  und  onter  dieser  Yoraossetzang  den 
direkten  Beweis  des  vorausgescliickten  Satzes  liefert,  namllch  be- 
weist,  dass  im  wohlverstandenen  Interesse  der  Tochter  liber  ihre 
Zustimmung  weggesehen  and  diess  darch  die  Annahme  einer  in 
Wirklichkeit  fehlenden  Zastimmang  formell  motivirt  worden  ist 
(cui  omnimodo  consentire  filiam  debet). 
Diess  zeigt  endlich 

L.  37.  e.  t.  (Ulp.  lib.  2.  Bespons.) 
welche,  wie  die  Schlassworte 

maxime  qnam  ab  eo  postea  ampUore  summa  dotata  sit. 
beweisen,  nicht  von  einer  wirklichen  Schlossfolgernng  spricht:  denn 
far  solche  mlisste  ein  nachtraglich  eingetretenes  Ereigniss  nothwen- 
dig  bedeatnngslos  sein.  Ist  dem  aber  so,  so  ergibt  sich  ans  ihr, 
dass  dem  Yorhandensein  von  causae  contradicendi  eine  selbststan- 
dige  Bedeutnng  zukommt: 

Dotem  Yoluntate  filiae  videri  patrem  recepisse,  qnum  causas 
contradicendi  ei  filia  non  haberet. 
Ob  die  Jurisprudenz  soweit  gegangen  ist,  auf  das  wahre  Interesse 
der  Frau  auch  dann  za  recarriren,  wenn  sie  aosdriicklich  wider- 
sprochen  hatte,  steht  hiemit  allerdings  noch  nicht  aosser  Zweifel  ^). 
AUein  anch  wenn  diese  Conseqnenz  nicht  gezogen  worden  sein 
soUte,  beweisen  doch  die  angefahrten  Prasumtionen  die  Bichtigkeit 
des  hier  eingenommenen  Standpanktes. 

In  ahnlicher  Weise  von  principieller  Bedentung  ist  die  Bestim- 
mang,  dass  die  Zastimmang  bis  zn  dem  in  Frage  stehenden  Dis- 
positionsakte  jeder  Zeit  znrdckgezogen  werden  kann,  die  Disposi- 
tion also  nar  dann  consentiente  filia  vorgenommen  ist,  wenn  zur 
Zeit  der  Disposition  die  Hanstochter  einverstanden  ist  beziehungs- 
weise  als  einverstanden  prasumirt  werden  kann. 

L.  22.  §  5.  vgl.  auch  L.  66.  §  2.  sol.  mat. 


6)  Die  Sitere  Jurisprudenz  nimmt  diess  unbedenklich  an,  vgl.  z.  B.  D  o- 
nellns,  I.e.  c.  17 — 19;  Unterholznery  a.  a.  0.  beiNote  n  und  o;  wo- 
gegen  B e c h m a n n ,  a.  a.  0.  S.  310  f.  und  Czyblarz,  a.  a.  0.  S.  809  t 
nicht  nur  diese  Frage  vemeinen,  sondem  tlberhaupt  tlber  das  Bequisit  der 
Zustimmung  nicht  hinausgehen;  vgl.  auch  von  Scheurl,  a.  a.  0.  S.  311. 
Der  hauptsftchlichste  Qrund  ist  die  angebliche  Interpolation  von  L.  22.  §  6  cit. 
liandry,  Gaterreeht  I.  21 
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Denn  diese  Wirkungslosigkeit  einer  vor  dem  Dispositionsakte  ab- 
gegebenen  Zustimmung  macht  es  unm5glich,  letztere  als  Verzicht 
anf  ein  der  Tocbter  znstehendes  Recht  aufzufassen ;  also  auch  un- 
moglicb  aus  der  Nothwendigkeit  der  Zustimmung  auf  ein  selbsfc- 
standiges  Recht  der  Tochter  zuriickzaschliessen.  Diess  aber  isi 
von  Bedeutung,  weil  die  Bestimmnugen  uber  die  Bedentung  eines 
ohne  Z\istimmang  der  Tochter  vorgenonimenen  Dispositionsaktes 
beziehnngsweise  eines  Dispositionsaktes  der  Tochter  ohne  Zustim- 
mung des  Vaters  eine  derartige  Auffassnng  nahe  zu  legen  scheinen. 
Wenn  namlich  der  Hausvater  einen  Dispositionsakt  ohne  Zn- 
stimmnng  der  Tochter  vorgenommen  hat,  so  ist  er  nicht  nichtig, 
sondern  kann  nnr  der  Befngniss  der  Tochter  nicht  prajudiziren, 
onter  gewissen  Yoraussetzungen  beziehnngsweise  nach  gewissen 
Ereignissen  den  Anspruch  selbst  and  fur  sich  geltend  zu  machen 
(ygl.  unten  c.  und  d.). 

L.  2.  §  1 .  sol.  mat. :  Ceterum  si  pat«r  solus  jussit,  dotis  actio 
filiae  non  erit  adempta,  quandoque  sui  juris  filia  faerit  facta. 
Ygl.  auch  L.  3.  und  L.  4.  e.  t. 
Und  wenn  die  Tochter  ohne  Zustimmung  des  Hausvaters  einen 
Dispositionsakt  vomimmt,  beseitigt  sie  zwar  dessen  actio  nicht  — 
weder  die  actio  adjuncta  filiae  persona,  noch  den  Anspruch,  den 
der  Vater  nach  Wegfall  der  Tochter  fur  sich  allein  ausiiben  kann  — , 
prajudizirt  aber  sich  selbst:  so  dass  sie  weder  jetzt  noch  spater 
(c.  und  d.)  mit  Erfolg  klagen  kann. 

L.  2.  §  1.  cit quod  si  sui  juris  fuerit  facta  filia,  nocebit 

ei  ista  stipulatio.  vgl.  auch  L.  3.  und  L.  22.  §  1.  e.  t. 
Dass  diese  eigenthumlichen  Wirkungen  die  Auffassnng  unmoglich 
machen,  welehe  den  Hausvater  als  den  Vertreter  der  Haustochter 
ansieht,  ist  schon  bemerkt  worden  (vgl.  I.  1.).  Ist  es  nun  weiter- 
hin  nicht  moglich,  ein  selbststandiges  Elagerecht  der  Tochter  neben 
dem  Klagerechte  des  Hausvaters  ainzunehmen,  und  einer  Seits  die 
Wirkungslosigkeit  der  einseitigen  Handlungen  des  Vaters,  anderer 
Seits  die  Wirksamkeit  der  einseitigen  Handlungen  der  Tochter 
daraus  zu  erklaren,  dass  fiber  die  actio  der  Tochter  nur  diese  selbst 
zu  disponiren  vermag :  so  liegt  eine  andere  Erklarung  nahe,  welehe 
mit  dem  oben  auseinandergesetzten  Ausgangspunkte  harmonirt  und 
solchen  zu  festigen  geeignet  ist. 
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Es  handelt  sich  darum,  die  Dos  der  geweseuen  Ehefrau  far 
den  Fall  eintretenden  Bediiriiiisses  zu  erlialten.  Dieses  Bediirf- 
niss  tritt  zunachst  ein,  wenn  die  vaterliche  Gewalt  sich  lost, 
die  Tochter  also  eigenes  Yermogen  haben  sollte.  Ihm  wird 
dadarch  entsprocheB ,  dass  in  solchem  Falle  die  noch  Yorhau- 
dene  actio  de  dote  nicht  auf  die  Erben  des  Vaters  iibergeht,  9on- 
dem  der  Tochter  zugewiesen  wird  (ygl.  unten  c).  Aber  soU 
diese  Aossicht  fiir  die  Tochter  Wertb  haben,  so  darf  es  dfim  Vatar 
nicht  zustehen,  die  actio  au&aheben,  und  hiemit  den  aobliessUohen 
Anfall  an  die  Tochter  unmoglich  zu  machen.  Um  der  Tochter  die 
Moglichkeit  des  dereinstigen  Anfalles  der  actio  de  dote  zn  erhalten, 
ist  also  in  erster  Linie  ihre  Zustimmnng  zn  den  Dispositionsakten 
verlangt.  Ist  diess  der  Fall,  so  ist  es  erklarlich :  einmal,  dass  ein 
Akt  der  Tochter,  dnrch  welchen  sie  selbst  jenen  dereinstigen  An- 
fall unmoglich  zn  machen  bestrebt  ist,  diesem  An£alle  oder  der 
Wirksamkeit  der  angefallenen  actio  im  Wege  steht ;  nnd  dann,  dass 
der  einseitige  Dispositionsakt  des  fordemngsberechtigten  Vaters 
zwar  die  von  ihm  ansgehende  Elaganstellnng,  nicht  aber  den  An- 
fall an  die  Tochter  und  folgeweise  nicht  die  actio  selbst  zu  besei- 
tigen  yermag.  Aber  auch  fiir  den  zweiten  Bedurfoissfall  ist  wenig- 
stens  incidenter  und  in  der  grossen  Mehrzahl  von  Fallen  gesorgt. 
Denn  dass  es  im  Allgemeinen  iiblich  war,  die  noch  ausstehende 
Dos  im  Falle  der  Wiederverheirathung  wieder  zur  Dos  zu  bestellen, 
wird  ohne  Bedenken  angenommen  werden  konnen. 

Ygl.  auch  L.  4.,  32.,  37.  sol.  mat.  und  unten  auf  S.  335. 
Wenn  nun  beachtet  wird,  wie  rasch  die  WiederYerheirathungen  in 
den  spateren  Zeiten  der  Republik  und  in  den  ersten  Jahrhunderten  der 
Kaiserzeit  sich  zu  folgen  pflegten  ^),  und  dass  selbst  nach  gesetzlicher 
Yorschrift  diese  Wiederyerheirathung  Yor  Ablauf  der  dem  Manne  und 
seinen    Erben   zu  Gute   kommenden  l&titutionaj^iflitliA0»  erfolgen      iV^  i4l^ 
musste  (Ulp.  XIY.  ygl.  mit  YI.  8.),  so  liegt  auf  der  Hand,   dass      * 
das  Yerbot  der  einseitigen  Einklagung,    namentlich  aber  der  yer- 
fruhten  Einziehung  durch  Rucknahme,  Delegation,  Noyation  u.  s.  f., 
die  Aussicht  der  Haustochter  auf  die  Wiederbestellung  der  &uheren 


7)  Belege  ygl.  bei  Rein,  daa  Priyatrecht  der  B5mer,  S.  451  fl^  und 
au8  den  Digeaten:  L.  4,  L.  30  pr.,  L.  32,  L.  38,  L.  66.  §  5  sol.  mat.;  L.  64 
jar.  dot.  n,  a.  m. 

21* 
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Dos  wesentlich  auterstiitzen  musste.  Und  auch  der  M5glichkeit, 
die  Dos  den  Erben  des  Ehemannes ,  also  namentlich  den  gemein- 
schaftlichen  Eindern  zn  erhalten,  die  von  selbst  aus  der  Nothwen- 
digkeit  des  Consenses  resultirt,  ist  —  unerachtet  der  Einwirknng  der 
Dispositionsakte  des  Vaters  anf  die  actio  adjanctae  filiae  persona  — 
ausreichend  Rechnung  getragen,  insofeme  der  Restitutionspflichtige 
die  von  ihm  einseitig  an  den  Hansvater  gemachte  Zahlung  condi- 
ziren,  iiberhanpt  den  Akt  ruckgangig  machen,  also  sich  die  Dos 
erhalten  kann. 

L.  34.  §  6.  solut.  46.  3.  (Ulp.  lib.  7.  Disput.) 

Endlich  mag  noch  hervorgehoben  werden,  dass  trotz  der  fehlenden 

Zufitimmung  zu  dem  Dispositionsakte  des  Hausvaters  die  actio  dotis 

far  die  Haustochter  werthlos  ist :  wenn  die  restituirte  Dos  oder  ihr 

Werth   durch  den  Hansvater    direkt  oder  in  der  Form  der  Dotal* 

bestellnng  fur  eine  weitere  Ehe  an  die  Haustochter  gekommen  ist. 

L.  4.    sol.  mat.    24.  3.    (Pomponius  lib.  15.  ad  Sab.)     Si 

pater  sine  consensu  filiae  dotem  a  viro  ex^isset  et  eandem 

alii   viro   ejus   filiae  nomine  dedisset  et  mortuo  patre  filia 

cum  priore  viro  ageret,  doli  mali  exceptione  repellitur. 

L.  22.  §  3.  e.  t.  Si  pater  filia  absente  de  dote  egerit . .  filiae 

denegari  debet  actio,  sive  patri  heres  extiterit,  sive  in  legato 

tantum  acceperit,  quantum  doti  satis esset.  et  ita  Julianas 

pluribus   locis  scribit    compensandum   ei  in  dotem  quod  a 

patri  datnr  Incroque  ejus  cedit,  si  tantum  ab  eo  consecnta 

sit ,  quantum  ei  dotis  nomine  debeatur  a  marito  qui  patri 

solvit. 

vgl.  ausserdem  L.  37.  e.  t.  (U 1  p.  lib.  2.  Resp.) ;  L.  34.  §  5. 

leg.  n.  (Modestinus  lib.  10.  Resp.)  % 

Denn  diese  Bestimmungen,  namentlich  die  Entscheidung  der  abge- 

druokten  T;:*^*2.'*§^  3.,  zeigen,  dass  es  sich  bei  dem  Verlangen  der 

Zustimmung  der  Tochter    und  der  Einraumung  einer  actio  an  die 

letztere  soluta  potestate  nicht  um  Consequenzen  einer  Berechtigung 

handelt,    welche  der  Tochter   von  Rechtswegen   zusteht   und   nur 

verm5ge  der  Potestas  von  dem  Vater  auszuuben  ist ;  sondem  ledig- 

8)  Ueber  L.  14  pr.  ad  leg.  Falc.  35.  2  (Papinianus,  lib.  9  Beep.) 
und  dart&ber,  dass  deren  InhaJt  nicht  im  Widerspruche  steht  mit  den  im 
Texte  angettlhrten  Stellen,  vgl.  Cujacius,  Op.  Omn.  IV,  1216. 
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lich  urn  der  Erreichung  eines  materiellen ,  an  sich  ansserhalb  der 
Dos  gelegenen  Zweckes :  kounte  doch  sonst  der  Erwerb  von  Werthen, 
die  ansser  allem  Zusammenhange  mit  der  Dos  steheu,  aber  aller- 
dings  der  Tochter  diejenigeu  Dienste  than,  um  deren  willen  ihr 
die  Dos  vorbehalten  werden  will,  weder  der  Tochter  ihre  actio  rei 
uxoriae  entziehen,  noch  dem  Beklagten  eine  exceptio  doli  verschaffen. 
b)  Soil  die  actio  de  dote  wahrend  Daner  der  Taterlichen  Ge- 
walt  angestellt  werden,  nnd  der  Hausvater  kann  urn  eines  in  seiner 
Person  zutreffenden  Hindernisses  willen  die  Elage  nicht  erheben  — 
weil  er  geisteskrank ,  oder  abwesend  oder  gefangen  nnd  in  alien 
diesen  Fallen  ein  Vertreter  nicht  vorhanden  ist  —  sokanndie 
Tochter  selbst  gegen  Leistung  einer  cantio  de  rato 
die  Elage  erheben  *). 

L.  22.  §  10.  nnd  11.  sol.  mat.    (Ulp.  lib.  33.  ad  Edictnm); 

L.  8.  pr.  proc.  3.  3.  (Ulp.  lib.  8.  ad  Edictnm). 
Das  Gleiche    gilt  von  der  Zahlnngsannahme ,    nnd  wohl  anch  von 
den  anderen,  die  actio  de  dote  beseitigenden  Dispositionsakten : 

L.  22.  §  4.  sol.  mat.  .  .filiae  satis  dotis  fieri  oportet . . .  vgl. 

auch  L.  22.   §  1.  cit.  nnd  L.  65.  solut.  46.  3.    (PonTpo- 

nius  lib.  1.  ex  Plant.) 

Dass  die  Tochter  in  alien  diesen  Fallen  als  prasnmtive  Bevollmach- 

tigte  des  Hansvaters  handelt,  zeigt  das  constant  festgehaltene  Ver- 

langen  der  Gantionsleistnng. 

vgl.  z.  B.  L.  22.  §  10.  cit.  mit  L.  2.  §  2.  e.  t.  und  dazn  L. 
33.  §  3.  proc.  3.  3. 
Der  Gmnd  aber  fiir  diese  Ausnahme  von  der  regelmassigen  Un- 
fahigkeit  der  Frauenspersonen  znr  Vertretnng  (L.  54.  proc.  3.  3. 
u.  a.  m.)  ist  die  Riicksicht  auf  das  eigene  Interesse  der  Haustochter 
an  der  Erhaltnng  nnd  rechtzeitigen  Beitreibnng  der  Dos,  nicht  die 
Riicksicht  anf  das  Interesse  des  Vaters;  denn  diese  letztere  Riick- 


9)  Ueber  das  exceptionelle  Klagerecht  der  Tochter  Bind  zu  vergleichen: 
Savigny,  Sjstem  11,  116,  der  die  Tochter  in  den  einen  Fallen  in  eigenem 
Namen,  in  den  anderen  als  pr9.sumtive  Bevollm&chtigte  anftreten  l&sst; 
fi  e  c  h  m  a  n  n,  a.  a.  0.  S.  309,  der  die  Tochter  allgemein  als  Bevolhn&chtigte 
des  Yaters  betrachtet,  nnd  in  ihrer  Znlassnng  znr  Elagerhebung  unter  Leistong 
einer  cantio  de  rato  keine  Besonderheit  sehen  will;  Czyhlarz,  a.  a.0. 
S.  305.  Note  4,  der  das  Klagerecht  der  Tochter  als  eigenes  Recht  derselben 
ansieht,  als  einen  Ansfluss  der  commnnio.    vgl.  auch  oben  Note  1. 
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sicht  fuhrt  keineswegs  in  jedem  Verhinderungsfalle  ohne  Weiteres 
zur  VertretungsbefQgnise  der  Tochter; 

L.  41.  proc.  3.  3.  (Paulus  lib.  9.  ad  Bdictum):  Feminas  pro 
parentibtis   agere  interdam  permittetur  causa  cognita .... 
wahrend  die  L.  8.  pr.  e.  t.  sagt: 

qno  casn  solet  filiae  competere  de  dote  actio, 
and  auch  L.  22.  §  10.  und  11.  sol.  mat.  ohne  alle  Bezugnahme  anf 
das  Bediirfniss  des  Vaters  der  Tochter  die  Klage  znsprechen. 

So  wie  die  Quellen  des  classischen  Rechtes  in  der  justiniani- 
Bchen  Compilation  lanten,  geht  jene  Rucksicht  noch  weiter,  nam- 
lich  dahin :  der  Tochter  die  Kli^anstellang  und  Zahlungsannahme 
unter  Umstanden  selbst  dann  zu  gestatten,  wenn  der  Hausvater 
an  deren  Yornahme  nicht  verhindert  ist.  Und  zwar  soli  die  Elag- 
erhebung  beziehungsweise  die  Aufstellung  eines  ElagbeyoUmachtig- 
ten  nach 

L.  8.  pr.  proc.  3.  3.  (Ulp.  lib.  8.  ad  Edictum) 
gestattet  sein,    wenn  der  Vater  suspectae  vitae  ist;   die  einseitige 
Zahlungsannahme  aber  liberirende  Wirkung  haben: 

si  non  perditurae  (filiaefamilias)  et  ex  justis  causis  soluta  sit 
(dos)  —  L.  22.  §  1.  cit. 
d.  h.  es  soil  darauf  ankommen ,  ob  uberwiegende  Griinde  in  der 
Person  entweder  der  Haustochter  oder  des  Hausvaters  im  Interesse 
der  Erhaltung  der  Dos  es  wiinschenswerth  erscheinen  lassen, 
dass  die  Tochter  Uber  die  Beitreibung  der  Dos  verfiigt.  Dieses 
Resultat  aber  wird  dadurch  unterstiitzt,  dass  nach  L.  22.  §  6.  sol. 
mat.  dem  Hausrater,  der  klagen  will,  die  actio  rerweigert  werden  soli : 

si  tam  turpis  persona  patris  sit,  ut  verendum  sit,  ne  acceptam 
dotem  consumat. 
Denn  nicht  nur  dass  diese  Bestimmung  ganz  in  derselben  Weise 
wie  die  L.  8.  pr.  proc.  3.  3.  und  die  L.  22.  §1.  sol.  mat.  auf  das 
Interesse  der  Haustochter  an  der  Erhaltung  der  Dos  als  auf  die 
ultima  ratio  zuruckweist,  musste  sich  an  die  denegatio  actionis 
gegeniiber  dem  Vater  haufig  genug  die  Zulassung  der  Tochter  zur 
Elage  anschliessen,  wenn  nicht  jene  Verweigerung  schliesslich  zum 
Verluste  der  Dos  fuhren  sollte. 

Nun  ist  es  freilich  keineswegs  ausser  Zweifel,  ob  nicht  L.  22. 
§  6.  cit.  corrumpirt,  beziehungsweise  interpolirt,    und  L.  8.  princ. 
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cit.  interpolirt  ist  —  was  nameiitlich  Bechmann  (Dotalrecht  II. 
S.  310.,  315.  fl.)  aus  inneren  uud  aasseren  Gr^ndeu  behauptet  and 
scharfsinnig  darchflihrt.  Allein  dnrchscblagend  sind  die  Grunde 
BecbmanDS  docb  uicbt.  Diess  sollte  keiuen  erbeblicben  Zweifeln 
begegneu ,  sobald  uur  die  ganze  Frage  unter  den  bier  yertretenen 
Gesicbtspunkt  gebracbt  wird,  unter  welcbem  siob  jene  Bestim- 
mnugen  nicbt  als  unerklarb'cbe  Singularitaten ,  sondem  als  conse- 
quente  Weiterfubrung  des  der  Hereinziebnng  der  Tocbter  uberbaupt 
zn  Grande  liegenden  Principes  berausstellen ;  sobald  weiterbin  be- 
acbtet  wird,  dass  aucb  das  rein  tbatsacblicbe  Bebalten  and  Inne- 
baben  der  Dos  Seitens  der  Haastocbter  solcber  eine  ausreicbende 
Sicberbeit  gegen  die  Yerscbleuderang  dureb  den  Yater  verscbaffen 
konnte ;  and  sobald  endlicb  ins  Auge  gefasst  wird,  dass  die  L.  22. 
§  1.  cit.  mitGrund  weder  fur  interpolirt  and  corrumpirt  gebalten 
(Gzyblarz  Dotalrecbt  §  87.  Note  4.)  nocb  durcb  Beziebung  auf 
die  exceptio  doli  (Becbmann  a.  a.  Q.  S.  413)  erklart  werden 
kann,  unter  dieser  Yoraussetzung  aber  den  Gedanken,  der  in  die 
zwei  anderen  Stellen  erst  durcb  Interpolation  gekommen  sein  soli, 
in  unverdacbtiger  und  unzweifelbafter  Weise  ausspricbt.   . 

Wie  dem  ubrigens  aucb  sei:  jedenfalls  spricbt  die  Zulassung 
der  Haustocbter  zur  Klagerbebung  und  Zablungsannabme ,  und 
die  nabere  Gestaltung  dieser  Befugniss  dafiir  dass  die  gewesene 
Ebefrau  ein  Interesse  an  der  Erbaltung  und  Beitreibung  der  Dos 
bat,  und  dass  das  romiscbe  Becbt  aus  diesem  Interesse  recbtlicbe 
Folgerungen  gezogen  bat. 

c)  Wenn  die  Haustocbter  wabrend  Dauer  der  Gewalt  st^rbt, 
so  fallt  die  actio  de  dote  nicbt  weg,  sondem  yerbleibt  dem  Haus- 
vater  und  kann  nunmebr  von  solcbem  frei  and  unbescbrankt  aus- 
geubt  werden. 

L.  22.  §  1 . :  patri  et  viva  ea  et  mortua  actio  snperest,  ut  dos 
ipsi  solvatur..;    L.   7.    pactis  dot.  23.  4.    (Pomponius 
lib.  15.    ad  Sab.);    L.  25.  pr.  ratam   rem  46.  8.    (Afri- 
can us  lib.  6.  Quaest.) 
Diess    ist   folgericbtig ,    wenn  die  Zustimmung   der  Fran   nur  zur 
Wabrung  eines  b5cbstpers5nlicben ,  dessbalb  mit  der  Person  weg- 
fallenden  Interesses  der  Frau  verlangt  wird;   ware  dagegen  wenig 
gerecbtfertigt,  wenn  der  Bestitutionsansprucb  selbst  als  ein  Anspmcb 
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der  Fran,  and  namentlich  als  ein  der  Fran  um  ihrer  hochstperson-' 

lichen  Interessen  willen  gegebenen  Anspruch  zn  betrachten  ware  ^% 

▼gl.  auch  L.  8.  pr.  inoff.  test.  5.  2.  (Ulp.  lib.   14.  ad  Edio- 

tam):    . . Seqaenti  loco  scribit    (Papinianus):     si  filius 

post  adgnitam  litis  ordinandae  gratia  bonoram  possessionem 

decesserit,  finitam  esse  inof&ciosi  qnerellam,  quae  non  patri, 

sed  nomine  dabatar  filii. 

Eann  hienach  in  jenem  Satze  eine  Bestatignng  der  unter  a)  ver- 

tretenen  Anffassung  gefdnden  werden,  so  tritt  eine  selbststandige 

and  wichtige  Folgerang  aas  dem  an  die  Spitze  gestellten  Principe 

in  der  parallel  laafenden  Bestimmang  heryor,  dass  derAnsprach 

derTochter  zasteht,  wenn  wahrend  seines Besteliens  die vater- 

liche  Gewalt  darch  Tod  beziehangsweise  capitis  deminutio  des  Vaters 

oder  Emancipation  der  Tochter  gelost  and  die  Tochter  sai  jaris  wird. 

L  2.  §  1.  s.  m.  .  .  .  dotis  actio  filiae  non  erit  adempta,  qaan- 

doqae  sai  jaris  filia  fderit  facta. 
L.  4.  e.  t. .  .  et  mortao  patre  filia  .  .  ageret.  L.  42.  pr.  e.  t. 

(Papinianas  lib.  4.  Besp.). 
L.  44.  pr.  a.  §  1.  e.  t.  (Panlas  lib.  5.  Qaaest.) 
L.  66.  §  2.  e.  t.  (J  a  vol  en  as  lib.  6.  ex  Poster.  Lab.). 
Die  Klagebefagniss  der  gewesenen  Haastochter  wxirde  nan  — 
diess  kann  nicbt  in  Abrede  gestellt  werden  —  ihre  einfachste  Er- 
klarang  in  der  Annahme  finden,   dass  scbon   wahrend  der  Daaer 
der  Gewalt  sie,  die  Tochter,  die  Glaabigerin,    der  Vater  aber  nar 
jare  potestatis  zar  Anstellong  der  Elage  berafen  and  befahigt  sei. 
Denn  anter  dieser  Voranssetzang  ware  das  Verbleiben  des  Anspraches 
bei  der  Tochter   im  Falle  der  L5sang  der  Gewalt  eine  selbstver- 
standliche  and  nothwendige  Gonseqaenz.     Indessen,  wenn  aas  an- 
deren  Griinden  diese  Aaffassang  als  nnzalassig  erscheint,  so  steht 
Nichts  im  Wege,  den  Satz  aas  der  Erfassang  der  materiellen  Be- 
stimmang der  Dos  za  erklaren.     1st  einmal  erkannt,  dass  die  Dos 
nicht  allein  daza  bestimmt  ist,  die  pecaniare  Basis  der  Ehe  za  bilden, 


10)  Diess  spricht  namentlich  gegen  die  yeraacliei  die  Eigenthfiimlichkeiten 
der  dos  communis  aus  der  AnknUpfung  an  die  nattLrliche  PersOnlichkeit  (von 
Scheurl),  oder  aus  dem  Wesen  der  actio  de  dote  als  eines  familienrecht- 
lichen  Anspraches  (Czjhlarz)  zu  erklftren.  Im  Hebrigen  ist  Uber  dieNatur 
der  ilbrig  bleibenden  actio  namentlich  zu  yergleichen  Czjhlarz,  S.  312  a.  313. 
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Bondern  auch  nach  Losung  der  Ehe  das  Yermogen  der  gewesenen 
Ehefran  abzugeben,  so  ist  der  nachste  und  naturliche  Schritt,  dass 
die  durante  potestate  dem  Hausvater  zustehende  actio  de  dote  in 
jedem  Falle  der  Losung  der  Gewalt  der  gewesenen  Ehefran  und 
Haustochter  iiberlassen  wird.  Die  vaterliche  Gewalt  steht  nicht  ent- 
gegen  :  denn  sie  wird  als  gelost  vorausgesetzt ;  ein  Recht  der  Erben 
des  Hausvaters  ebenfalls  nicht :  denn  die  actio  de  dote  ist  auch  als 
Anspruch  des  Hausvaters  unvererblich ;  ebensowenig  aber  ein  for- 
melles  Hinderniss :  denn  es  handelt  sich  um  Vorgehen  auf  einem 
Gebiete,  auf  welchem  die  Jurisdiktionsmagistrate  ungehindert  und 
unbeschrankt  sich  bewegen  konnen. 

Moglich  und  keineswegs  im  Widerspruche  mit  dieser  Annahme 
ware  es  ubrigens  auch,  dass  die  Anerkennung  der  Elagebefugniss  der 
Fran  einen  positiven  Anhaltspunkt  im  Gesetze  gehabt  hatte.  Wenn  es 
richtig  ist  —  und  es  sprechen  gewichtige  Griinde  fiir  die  Richtig- 
keit  ^^)  —  dass  der  Restitutionsanspruch  der  Fran  durch  Gesetz  ge- 
schaffen  oder  geregelt  worden  ist,  so  liegt  es  nahe,  dass  das  Gesetz 
eben  die  Frau  als  restitutionsberechtigt  nennt.  Diess  konnte  nun 
zwar  die  Jurisprudenz  der  Anwendung  der  Grundsatze  nicht  iiber- 
heben,  welche  das  Familiengiiterrecht  bestimmen :  daher  ist,  wenn  die 
gewesene  Ehefran  Haustochter  ist,  der  Hausvater  das  Subject  der 
actio  de  dote ;  aber  es  berechtigte  allerdings  die  Junsprudenz,  nach 
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der  Losung  der  Gewalt  eine  actio  der  Tochter  zu  construiren.  So 
ware  die  Folgerung  aus  der  materiellen  Bestimmung  der  Dos  durch 
dasselbe  Gesetz,  das  den  ersten  und  energischen  Ausdruck  dieser 
Bestimmung  enthalt,  noch  besonders  nahe  gelegt  worden. 

Auch  hier  mogen  die  einzelnen  Bestimmungen ,  die  nicht  fiir 
die  prinzipielle  Wiirdigung  des  Elagerechts  der  gewesenen  Ehefrau- 
Haustochter  von  Bedeutung  sind ,  bei  Seite  gelassen  und  nur  zwei 
Punkte  noch  betont  werden. 

Es  ist  sicher,   dass  der  Anspruch,   der   durch  Novation  oder 


11)  Ueber  die  im  Texte  beriihrte  Frage  sind  zu  vergleichen  Voigt,  die 
Lex Maeuia de  dote S.  8 f.»  S.41fl.;  Arndta  in  der  Z. f.  B.G.  VII.  S.  1  f.,  18  f.; 
C  z  y  h  1  a  r  z ,  S.  2  f.  Y  o  i  g  t  (S.  78  f.)  nimmt  freilich  unter  Zustimmung  von 
A  r  n  d  1 8  (S.  42  f.)  an ,  dass  seine  lex  Maenia  direkt  die  actio  adjecta  filiae 
persona  regnlirt  habe;  allein  ohne  genQgende  Anhaltspunkie  (ygl.  auch 
Czyhlarz,  8.  304.  Note  16). 
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Delegation  an  die  Stelle  der  actio  de  dote  tritt,  bei  der  Losung 
der  Gewalt  nicht  auf  die  gewesene  Ehefrau  ubergeht,  diene  also 
dadurch,  dass  sie  zn  einer  derartigen  Disposition  einwilligt,  das  ihr 
eingeraumte  Schatzmittel  aus  der  Hand  gibt. 

L.  66.  §  2.  sol.  mat.  .  .  reliquam  partem,  si  nee  delegata,  nee 

promissa  novandi  animo  patri  faisset,  mnlieri  solyi  debere 

Labeo  Trebatius  patant .  .  vgl.  auch  L.  2.  §  1.  e.  t. 

Und  dass  das  Gleiche  fiir  die  durch  Litiscontestation,  beziehungs- 

weise  Urtheil  begrundete  Obligation  gegolten  hat,   ist   zam  Min- 

desten  bochst  wahrscheinlich  — 

L.  10.  §  1.  bonis  damn.  48.  20.  (Macer  —  aus  Bas.  LX. 
52,  10.  restitoirt):  Si  post  solutum  matrimonium  filiae 
pater  condemnatar,  si  quidem  postquam  filia  ei  consensit 
de  dote  repetenda,  fiscns  a  marito  earn  repetit:  si  ante- 
quam  consentiret  ei,  condemnatus  est,  ipsa  repetitionem 
habet. 
wenn  auch  im  Verlaufe  der  Entwicklung  Ausnahmen  einge- 
treten, 

L.  31.  §  2.  sol.  mat.  (Julianas  lib.  18.  Digestorum).    Si  volun- 

tate  filiae  procurator  a  patre  datus  litem  de  dote  contest^tus 

fuerit,  et  re  secundum  eum  judicata  pater  decesserit,  jmlioati 

actionem  filiae^ptius  quam  iLfirfidilms  patris  dari  oportebit. 

und  nach  dem  nicht  zu  beseitigenden  Zeugnisse  Justinians  schliess- 

lich  zur  Begel  geworden  sind. 

L.  un.  §  14.  C.  rei  ux.  act.  5.  13.:    Si   quando  etenim  post 

solutum  matrimonium  dos  a  patre  petebatur,  siquidem  rei 

uxoriae  fuerat  actio,  non  poterat  solus  pater  .sine  consensji 

filiae  suae  agere,   et  si  necdum  actione  mota  ab  hac  luce 

fuerat  subiractus,  et  si  lis  contestata  esset,  ad  filiam  quasi 

proprium  patrimonium  dos  revertebatur. 

Deun  dass  in  diesem  §14.  dieWorte  »et  sL  lis  contestata  esset«  nur 

eineu  erlautemden  Zusatz  zu  »actione  mota«  bilden  sollen,  lasst  sich 

nicht  begrtinden:  ist  doch  hiemit  einmal  die  Einfuhrung  mit  et  si 

und  dann  die  positive  Fassung  der  angeblichen  Erlauterung  nicht 

vereinbar  **). 


12)  Ueber  die  Frage,  ob  durch  die  LitisconteBtation  der  Axupruch  de- 
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Die  urflprungliche  Beschrankung  auf  die  actio  de  dote  findet 
nnn  —  nnd  insoferne  ist  sie  gerade  far  die  zuletzt  beriihrte  Frage 
von  Bedentnng  —  ihre  einfachste  Erklarung  in  der  Annahme,  dass 
die  Jurisprudenz  einen  ausseren  Anhaltspunkt  hatte,  der  sie  gerade 
auf  die  actio  de  dote  hinwies ;  die  schliessliche  Annahme  des  Ueber- 
ganges  ancb  bei  der  actio  judicati  aber  wiirde  nnter  Voranssetzung 
der  Richtigkeit  dieser  Annahme  darthon,  dass  dem  ausserlichen 
Anhaltspnnkte  gegeniiber  allmalig  die  materielle  Bestimmung  der 
Dos  for  die  gewesene  Ehefrau  zu  einer  selbststandigen  Bedeutang 
gekommen  ist.  Will  librigens  jene  Voraussetzong  nicht  zugegeben 
werden  —  nnd  nothwendig  ist  sie  nicht,  da  es  anch  nicht  an  inneren 
Griinden  far  die  Beschrankung  auf  die  actio  de  dote  fehlt  (vgl. 
hieraber  unten)  —  so  beweist  doch  die  Ansdehnung  auf  die  actio  ju- 
dicati, dass  ein  solcher  materieller  Gedanke,  wie  die  Erhaltung  der 
Dos  far  die  gewesene  Ehefrau,  bestimmend  mit  eingegriffen  hat, 
sind  also  jene  Stellen  nach  dieser  Richtung  hin  fiir  die  principielle 
Erfassnng  des  Institutes  von  Bedeutung  ^'). 


finitiv  fEbr  die  Frau  verloren  gehe,  vgl.  fiechmann,  a.  a.  0.  II,  804,  807  f.; 
Czyhlarz,  a.  a.  0.  S.  807.  Beide  nehmen  an,  dass  die  Litiscontestation 
die  Anrechte  der  Tochter  auf  den  Restitationsanspruch  ausscfaliesse  and  be- 
seitigen  L.  31.  §  2  cit.,  mit  der  Hinweisung  daraiif,  dass  der  Prozess  durch 
einen  Stellvertreter  gefQhrt  worden  sei.  Letzteres  mag  im  Sinne  und  fQr  die 
Zeit  Julians  richtig  sein :  dem  Sinne  Justinians  entspricht  es  sicherlich  nicht. 
Die  L.  22.  §  5  u.  L.  42  pr.  s.  m.  beweisen  hieher  Nichts  —  letztere  wenig- 
stens  nicht  nach  der  richtigen,  zuerst  von  Hoffmann,  jetzt  von  Mommsen 
hergestellten  Lesart  (Glftck,  Comm.  XXVII,  S.  218.  Note  69).  Die  L.  un. 
§  14  C.  cit.  aber  l&sst  sich  in  der  von  Bechmann  (309.  Note  1)  versuchten 
Weise  nicht  beseitigen. 

13)  Bei  dem  im  Texte  berOhrten  Punkte  ist  die  Theorie  Bechmanns 
I,  83  f.,  n,  299  (vgl.  oben  in  Note  1.  ZiflF.  4)  ftlr  den  ersten  Anschein  bestecbend. 
Allein  sie  hS.ngt  aufs  Engste  zusammen  mit  seiner  unrichtigen  These,  dass 
die  actio  de  dote  tlberbaupt  durch  besonderen  Willensakt  erworben  werden 
mOsse  (I,  79  f.,  150  f.,  11,  295  f.)  und  steht  in  entschiedenem  Widerspruche 
mit  der  Darstellungsweise  der  Quellen,  die  aberall  keinen  Anstand  nehmen, 
Iftngst  vor  der  Disposition  fiber  die  actio  von  einer  solchen  zu  sprechen;  mit 
der  juristischen  Logik,  die  eine  Geltendmachung  und  Tilgung  des  Anspruches 
(Einklagen,  Zahlangsannahme ,  Novation  etc.)  vor  Ezistenz  des  Anspruches 
nicht  zulftsst;  endlich  mit  einzelnen  feststehenden  Sfttzen,  namentlich  mit  dem 
Verbleiben  der  actio  de  dote  bei  dem  Haosvater  nach  WegfeU  der  Haustoch- 
ter,  mit  dem  Uebergange  der  actio  judicati  auf  die  filiafamilias,  mit  der  selbst- 
standigen Mcksichtnahme   anf  die  Interessen   der  Hauatochter  neben  ihrer 


I 
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Noch  entschiedener  tritt  Letzteres  hervor  in  der  Bestimmun^, 
dass  die  actio  de  dote,  wenn  der  Vater  Erbe  des  Ehemannes  wird, 
nach  der  L5sang  der  Gewalt  gegen  den  Vater  oder  dessen  Erben 
geltend  gemacht  werdeu  kann. 

L.  44.  pr.  sol.  mat.  24.  3.  (Pan Ins  lib.  5.  Qnaest.):  Si  socer 
a  genero   heres  institntns  adierit  hereditatem ,   qnandoqne 
mortno  patre  cnm  herede  ejns  filiam  de  dote  actnram  Nerva 
et  Cato  respondernnt,  nt  est  relatnm  apndSextnm  Pom- 
pon inm    Digestornm   ab  Aristone    libro    qninto;    ibidem 
Aristoni   consensit.     Ergo   dicerem    et  si   emancipasset 
pater  filiam,  ipsnm  qnoqne  conveniri  posse. 
Znnacbst   freilich   scheint  dieser  Ausschlnss    der  Confusion   daranf 
hinznweisen,  dass  die  actio  de  dote  uicht  actio  des  Yaters  ist.    AUein 
wenn    solcher   ein    einfacher  selbstverstandlicber   Folgesatz   ware: 
warum  denn  die  gehaufta  Beruftmg  auf  Anctoritaten  ?   wamm  na- 
mentlich  die  zweifelnde  und  schwankende  Ansdmcksweise  von  Paulns 
im  Schlnssatze?  ^^)  Beides  ist  dagegen  vollkommen  erklarlich,  wenn 
liber  ein  nach  Rechtsgrundsatzen  gebotenes  Erloschen  der  actio  um 
der  materiellen  Bestimmnng   der  Dos  willen  liinweggeseben   war- 
den soil ;    wenn    es  sich  also  darum  handelt ,    eine  weitere  Folge- 
mng  ans  dieser  materiellen  Bestimmnng  zn  ziehen   und  zwar  eine 
Polgerung,  welcbe  zunachst  im  Widerspruche  steht  mit  den  Con- 
sequenzen  aus   feststehenden   Recbtsgrundsatzen.     So  beruft  sich 
denn  auch  die 

L.  2.  G.  sol.  mat.  5.  18.  (Impp.  Severus  et  Antoninus 
A.  A.  Aquiliae) 
welche  ebenfalls  das  Nichterloschen  der  actio  de  dote  durch  Be- 
erbung  des  Ehemannes  Seitens  des  Hausvaters  ausspricht,  nicht 
daranf,  dass  die  actio  de  dote  der  Tochter  selbst  zustehe,  sondern 
darauf,  dass  der  Hausyater  ohne  Zustimmung  der  Tochter  die  Dos 
weder  habe  einklagen  noch  zurucknehmen  konnen,  also  anf  eine  Be- 
stimmnng, die  am  Zweifellosesten  nicht  im  eigenen  Biochte  der 
Tochter,  sondern  in  der  Biicksichtnahme  auf  deren  Interesse  ihren 
Grund  hat  (vgl.  oben  a.). 


beziehungsweise  des  Vaters  WilleiuserklSxung.    vgl.  gegen  Bechmann  nam.  von 
Scheurla.a.0.yi.22fl.XI.322fl.;  dannauch  Czyhlarz  S.  300. 306. Note 6. 
14)  GlUck,  Commentar  XXVU.  151,  217,  nam.  Note  67. 
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2)  Dos  Boluta. 

Die  Dos  gilt  in  der  hier  in  Frage  stehenden  Beziehung  als 
solnta,  sobald  die  actio  de  dote  in  einen  andem  Vermogenswerth 
verwandelt  worden  ist  —  sei  es  durch  Herausgabe  der  res  dotales 
oder  Ersatz  ihres  Werthes,  sei  es  durch  Novation  oder  Delegation, 
also  dorch  Schaffung  eines  neaen  Forderungsrechtes.  Nor  die  neue 
Forderung,  welche  durch  prozessualische  Geltendmachung  und  Durch- 
fuhrung  der  actio  dotis  entsteht,  gilt  nicht  als  ein  neuer  Vermogens- 
werth (vgl.  Z.  1.  c). 

Auf  die  Dos  soluta  in  diesem  Sinne  hat  nun  die  materielle 
Bestimmung  der  Dos  die  unter  1)  entwickelte  Einwirkung  nicht 
ausgeiibt.     Es  lasst  sich  namlich  nicht  nachweisen: 

a)  dass  in  der  Geltendmachung  der  betreffenden  dem  Hausvater 
zukommenden  Rechte  irgend  eine  Mitbetheiligung  der  ge- 
wesenen  Ehefrau  stattzufinden  hat,  irgend  deren  Zustimmung 
zu  erwirken  ist  ^*).  Im  G^entheile  zeigt  die  Betonung  der  actio  de_ 
dote  und  ihrer  Fortexistenz  in  alien  den  Stellen,  die  eines  consen- 
sus der  Tochter  erwahnen,  mit  voUer  Bestimmtheit ,  dass  eine 
derartige  die  Ausubung  der  betreffenden  Rechte  beschrankende 
Mitbetheiligung  dem  romischen  Rechte,  sobald  die  actio  de  dote 
nicht  mehr  existirt,  vollig  fremd  ist.  Nicht  bios  in  Beziehung  auf 
die  Rechte  (vgl.  I.  2.),  sondern  auch  in  Beziehung  auf  deren  Aus- 
ubung findet  also  hier  keinerlei  communio  zwischen  Hausvater  und 
Haustochter  statt. 

Hiemit  steht  auch  nicht  im  Widerspruche  weder  die  Bezeich- 
nung  der  Dos  als  eines  proprium  patrimonium  ipsius  filiae, 

in  L.  3.  §  5.  min.  4.  4.  (Ulp.  lib.  11.  ad  Edictum)  vgl.  auch 
L.  un.  §  14.  C.  rei  ux.  act.  5.  13. 
noch  die  Bezeichnung  der  Dos  als  einer  dos  communis  patris  et  filiae, 

L.  3.  sol.  mat.   (Paulus  lib.  7.  ad  Sabinum) 
als  einer  dos,  quae  ipsius  (patrisfamilias)  et  filiae  est, 

L.  2.  §  1.  e.  t.  (Ulp.  lib.  35,  ad  Sab.) 
als  einer  dos  communis. 

L.  22.  §  1.  e.  t.  (Ulp.  lib.  33.  ad  Edictum). 
Einmal  sind  namlich  in  alien  angefiihrten  Stellen  diese  die  Dos  be- 
treffenden Ausspriiche  niedergelegt,  um  irgend  welche  die  actio  de 

15)  A.  M.  Baron  a.  a.  0.  S.  398  f. 
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dote  betreffenden  Satze  zu  motiviren  —  die  Wiederherstellung  der 
dnrch  Novation  anfgehobenen  actio  de  dote  und  die  Nothwendigkeit 
eines  Zusammenwirkens  von  Hausvater   und  Haitstochter  bei  Ein- 
klagnng  and  Einziehung   der  Dos  —  and  sind   ana   denselben  in 
keiner  Weise  Berechtignngen  an  der  dos  solata  abgeleitet.     Dann 
aber  erklaren  sich  jene  Ausspruche  auch  voUig  geniigend  ohne  die 
Annahme  einer  Mitberechtigung  des  Vaters  an  der  Dos,  oder  auch 
nur  einer  Gemeinschaftlichkeit  in  der  Ausiibung  der  zu  der  Dos  ge- 
horenden  Rechte.     Wie  die  Dos  wahrend  Dauer  der  Ehe,  obgleich 
rechtlich   allein  dem  Ehemanne  gehorend,    als  der  Frau  geborend 
(res   uxoris,    patrimonium  uxoris  etc.)   bezeichnet  wird,    weil    sie 
theils   wahrend   der  Ehe   mit  fiir  die  Frau,   deren  Interessen  und 
Zwecke   theils   nach  L5sung  der  Ehe  zum  Buckfalle   an  die  Frau 
bestimmt  ist,  so  ist  die  dos,  solange  die  actio  de  dote  restituenda 
in  der  unter  I.  u.  II.  1.  ausgefuhrten  Weise  besteht,  patri  et  filiae 
communis  d.  h.  sie  gehort  auch  jetzt  noch  von  Rechtsw^en  dem 
Ehemanne,  aber  sie  ist  fiir  die  gewesene  Ehefrau  und  deren  Haus- 
vater bestimmt.   Die  rechtliche  Gestaltung  dieser  Bestimmung  -aber 
ist  die  actio  de  dote  mit  ihren  oben   (I.  1.  u.  IL  1.)  dargestellten 
Eigenthumlichkeiten. 

Diese  Erklarung  wild  auch  dadurch  nicht  unmSglich  gemacht, 
dass  in  L.  3.  §  5.  sup.  cit.  nicht  das  gemeinschafbliche  Angehoren 
an  Hausvater  und  Haustochter,  sondem  allein  das  Angehoren  an 
die  letztere  betont  ist.  Denn  in  dieser  Stelle  handelt  es  sich  um  ein 
Rechtsmittel  (restitutio  in  integrum),  fur  dessen  Zustandigkeit  nur 
das  Angehoren  an  die  (minderjahrige)  Tochter,  nicht  auch  das  An- 
gehdren  an  den  Hausvater  von  Bedeutung  ist. 

Wie  hienach  fiir  die  dos  soluta  keine  Parallele  mit  der  unter 
1.  a.  u.  2.  referirten  Bestimmungen  besteht,  so  auch  nicht 

b)  mit  dem  unter  Ziff.  1.  c.  auseinandergesetzten  Anfalle  der 
actio  de  dote  an  die  Tochter. 

Die  Parallele  •  liesse  sich  nach  einer  doppelten  Bichtung  bin 
durchgefuhrt  denken:  in  der  Form  einer  Verpflichtung  des 
Hausvaters  zur  Herausgabe  im  FaUe  des  Bednr&isses,  na- 
mentlich  im  Falle  der  Wiederverheirathung  und  der  Emancipation 
der  Tochter,  und  dann  in  der  Form  eines  Praceptiomsrechtes  im 
Falle  des  Vorabsterbens  des  Vaters. 
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Weder  nach  der  einen  noch  nach  der  anderen  Bichtung  bin 
lasst  sich  aber  ein  qaellenmassiger  Beweis  fur  eine  Durchbrechung 
Oder  Besebrankung  des  nnter  I.  2.  nachgewiesenen  Principes  und 
seiner  Consequenzen  erbringen. 

Wenn  auch  mit  Sicherbeit  angenommen  werden  kann,  dass 
bei  der  Wiederyerheirathung  die  friihere  Dos,  oder  ein  ibr  gleicb- 
kommender  Wertb  wieder  zur  Dos  bestellt  zu  werden  pflegt, 

vgl.   z.  B.  L.  4.   sol.  mat.    (Pomponius  lib.  15.  ad  Sab.); 

L.  32  e.  t.  (Julia nns  lib.  2  ad  Urseium  Ferocem);  L.  37 

e.  t.  (Ulp.  lib.  2.  Resp.);  L.  81.  pro  socio  17.  2  (Pa pin i- 

anus  lib.  9  Quaest.) 

und  wenn   weiterbin  die  gesetzlicbe  Verpflicbtung  des  Hausvaters 

zur  Dotation  der  vermogenslosen  Tocbter 

L.  19.  ritu  nupt.  23.  2  (Marcianus  lib.  16.  Inst.) 
aucb  im  Falle   einer  zweiten   und  weiteren  Ebe  Platz  greift   (ygl. 
oben  S.  245),    so  findet  sicb  docb  bis   auf  die  tbeodosiscben  und 
justinianisehen  Bestimmungen  tiber  den  Anfall  der  dos  ab  extraneo 
constituta  an  die  Haustocbter  selbst 

L.  1.  2.  und  L.  6.  C.  bon.  quae  lib.  6.  61. 
beziehungsweise  bis  auf 

Nov.  97.  c.  5 
kein  ausreicbender  Beleg  fiir  die  Annabme ,  dass.  der  Vater  recht- 
licb  verpflicbtet  gewesen  ware,  gerade  die  zurilckerbaltenen  firube- 
ren  Dotalobjekte  und  Dotalwerthe  wieder  zur  Dos  zu  bestellen, 
oder  dass  gar  die  Tocbter  obne  Weiteres  diese  Objekte  batte  an 
sicb  zieben  und  selbststandig  zur  Dos  bestellen  konnen.  Auch 
Nov.  97.  c.  5,  die  jene  Verpflicbtung  statuirt,  lasst  einmal  nicbt 
erkennen,  dass  letztere  scbon  vordem  bestanden  babe,  und  statuirt 
weiterbin  selbst  keinen  Ansprucb  der  Tocbter  gerade  auf  die  Dos 
der  friiberen  Ebe,  sondem  gibt  nur  eine  nabere  Bestimmung  iiber 
den  Umfang  der  Dotationspflicbt  des  Vaters  im  Falle  einer  zweiten 
Ebe  und  namentlich  fiber  das  Verbaltniss  dieser  Dotationspflicbt 
zu  dem  eigenen  Yermogen  der  sicb  wieder  verbeiratbenden  Tocbter. 
Im  Gegentheile  zeigt  sie  durcb  die  Betonung  des  Gegensatzes 
zwiscben  dem  lucrum  ex  ante  nuptias  donatione  und  der  dos,  quae 
a  patre  profecta  est:  dass  nocb  fiir  Jnaiinian  die  letztere  im 
Eigentbume  und  zwar  im  unbescbrankten  Eigenthume  des  Hausvaters 
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ist.  Die  angefiihrten  Codexstellen  aber  hangen  mit  der  Entwicklung 
der  adventizischeii  Giiter  zusammen,  and  treffen  zweifellos,  aus* 
gehend  von  einem  dem  classischen  Rechte  fremden  Prinzipe,  neue 
Bestimmnngen  (vgl.  ubrigens  oben  S.  245). 

Dass  femer  die  Dos  bei  der  Emancipation  der  Tochter  der- 
selben  heraosgegeben  werden  musste,  ist  nirgends  angedentet, 
ohne  Anhaltspunkt  an  analogen  Entscheidungen,  and  direkt  ^wid^- 
legt  darch 

•^"■'  L.  44.  pr.  s.  m.  24.  3  (Paalas  lib.  5.  Qnaest.). 
Denn  in  dieser  Stelle  ranmt  Paalus  selbst  dann,  wenn  die  actio  de 
dote  noch   existirt    and   der  Vater  Erbe  des  restitationspflichtigen 
Ehemannes  geworden  ist,    nor   zweifebid    nach   der  Emancipation 
eine  Elage  gegen  den  Hansvater  ein: 

Ergo  dicerem  et  si  emancipasset  pater  filiam,  ipsam  qaoque 
conveniri  posse. 
Aber  aach  fiir  einePraception  der  Dos  bei  dem  Y orabsterben 
des  Haasvaters  fehlt  es  an  Beweisgranden  ^^).  Gleichzeitige  Stellen, 
die  ein  Praceptionsrecht  statairen  warden,  finden  sicb,  soweit  za 
sehen,  weder  in  Digesten  noch  in  dem  Codex.  Es  musste  also  aos 
den  jastinianischen  Gonstitationen,  die  derselben  erwahnen,  zariickge- 
schlossen  werden.     Von  denselben  gibt  aber 

L.  12.  C.   commania  3.  38   (Imp.  Justinianas  A.  ad  Se- 

natam) 

welches  aach  ihr  Verhaltniss  za  L.  1,  2  and  6  G.  bon.  9.  lib.  6.  61 

sein  mag,  keinerlei  Anhaltspankt  far  die  Annahme,  dass  ein  Pril- 

ceptionsrecht  schon  nach  classischem  Bechte  bestanden  habe.     Sie 

geht  ihm  Gegentheile  davon  aas,    dass  die  Dos,    von  welcher  sie 

spricht,    mit   der  Ruckzahlang    in  das  Yermogen  des  Haasvaters 

komme  and  mit  diesem  die  Schicksale  des  vaterlichen  Nachlasses  theile, 

et  hoc ,    qaod  dedit ,    iteram   in  eandem  revertatar  .... 

de  hojasmodi   rebas,    qaae    ad  eam   reversae   sant  vel   per- 

venerant  .  .  . 
Sin  antem  nihil  tale   penitos  in  fratres   coram  a  patre  col- 
latam  est,  neque  ipsos  sibi  praecipae  banc  partem  yindicare, 


16)  A.  M.  Brinz  S.  1247  and  zwar,    wie  es  echeint;   nicht  erst  ftlr  das 
justinianische  Recht 
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sed  quasi  patemae  facta  substantiae  sit,    inter    omnes  se- 
candum  inst^tntionis  tenorem  dividi. 
fiudet   diess  aber  far   gewisse  Falle   unbillig  and   ordnet  nun  von 
sich  ans  fur  solche  ein  Praceptionsrecht  an. 

.  .  .  tunc  filius  vel  filia  easdem  res,  quae  ad  patrem  reversae 

sunt  vel  peryenerunt,  habeant  praecipuas  ... 
Sin  autem  extranei   sint   scripti  heredes  .  .  .  tune    omnimodo 
praecipuum  habeat  filius  vel  filia  .  . . 
Und  die 

L.  un.  C.  rei  uxoriae  act.  5.  13 
lasst  in  den  Paragraphen,  die  allein  in  Betracht  kommen  kounen 
(§§  11  und  14),  ebensowenig  einen  solchen  Schluss  zu:  denn  die  , 
beiden  Paragraphen  sprechen  nur  vou  der  Ervrerbung  des  Resti- 
tutionsanspruches  (der  actio  rei  uxoriae)  durch  die  Tochter  und 
zwar  der  §  11  von  dem  Falle,  dass  der  Hausvater  durante  matri- 
monio  stirbt  oder  die  Tochter  emancipirt;  der  §  14  von  demUeber- 
gange  des  dem  Hausvater  erworbenen  Anspruches  (actio  adjuncta  filiae 
persona)  auf  die  nach  Losung  der  Ehe  gewaltfrei  werdende  Tochter. 
§  1 1  verb. :  in  rei  uxoriae  actione  .  .  . 

ibi  etenim ,    velut   aliae  actiones ,    in  omnes   heredes  actio 
dividebatur. i4  ^  4^>0Jm*,.J 
§  14  verb.:  ...  si  quidem  rei  uxoriae  fuerat  actio,  non  poterat 
solus   pater  sine  consensu   filiae   suae  agere  et  si  necdum 
actione  mota  ab  hac  luce  fuerat  subtractus,  et  si  lis  con- 
testata  esset .  .  . 
Nach    keiner  Richtung    hat    also   im   classischen  Rechte   die 
materielle  Bestimmung  der  Dos  die  Rechtsverhaltnisse  nach  Ruck- 
zahlung   der  Dos   beeinflusst.     Im  spateren  Rechte   ist   diess  aller- 
dings  geschehen ,  wie  aus  den  angefuhrten  Godexstellen  (L.  1,  2,  6 
C.  bon.  qu.  lib.  6.  61 ;  L.  12.  C.  comm.  utr.  3.  38 ;    L.  un.  C.  rei 
ux.  act.)   und   aus  Nov.  97.  c.  5  erhellt,    aber  hier  des   Naheren 
nicht  auseinanderzusetzen  ist. 

Dabei  entsteht  freilich  die  Frage :  ob  dieses  Resultat  der  An- 
nahme  nicht  im  Wege  steht,  dass  die  eigenthumliche  Gestaltung 
der  actio  de  dote  (II.  1)  ihren  Grund  in  den  materiellen  Interessen 
der  Frau  habe,  oder  —  genauer  ausgedriickt  —  in  der  Bestimmung 
der  Dos,  soluto  matrimonio  Yermogen  der  Frau  zu  werden? 

Man  dry,  Gttterreoht  I.  22 
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Die  Frage  ist  iudess  zu  Terneinen,  selbst  wenn  von  der  Ver- 
muthung  abgesehes  werden  will ,  dass  fiir  di»  eigenthiimliche  Be- 
handlnng  der  actio  de  dote  ein  besonderer  ausserer  Anhaltsponkt 
Yorhanden  gewesen  sei  (ygl.  oben  S.  329  fig.) ,  der  fur  die  dos  so- 
luta  gefehlt  haben  wurde. 

Denn  einmal  ist  dasjenige  Interesse  der  Fran ,  welches  bei 
der  Statuirnng  der  Nothwendigkeit  ihres  Consenses  im  Vorder- 
gmnd  gestanden  haben  mag  —  das  Interesse  nanilich,  das  sie  an 
der  Belassung  der  Dos  bei  dem  Eheraanne,  nnd  namentlieh  bei 
dessen  Erben  haben  konnte  —  nicht  mehr  vorhanden,  sobald  sich 
die  Fran  fur  die  Rtickforderung  entschieden  hat  und  solche  mit 
ihrer  Einwilligung  yorgenommen  beziehungsweise  eingeleitet  worden 
ist.  Und  anch  behufs  Erhaltung  der  Dos  tuv  eine  weitere  Ehe 
ist  in  der  Mehrzahl  der  Falle  eine  die  dos  soluta  betreffende  Be- 
stimmung  nicht  erforderlich  —  wenigstens  lasst  Sitte  und  Rechts- 
pflicht  der  raschen  Wiederverheirathnng  neben  den  geraumigen 
Dotal-Restitutionspflichten  diess  als  sehr  wahrscheiulich  erscheinen : 
in  den  anderen  Fallen  mochte  Sitte  und  Recht  der  Redotation 
nach  dieser  Seite  hin  als  ausreichend  erscheinen.  Eine  Bestimmung 
aber,  welche  den  Anfall  der  dos  soluta  an  die  gewesene  Ehefrau 
im  Falle  des  Vorabsterbens  des  Gewaltnabefs  aichert,  konnte  neben 
Notherben  -  und  Pflichttheilsrecht  nicht  als  sonderliches  Bedurfiiiss 
erscheinen. 

Weiterhin  standen  der  Einwirkung  der  materiellen  Bestimmung 
der  Dos  auf  die  rechtliche  Gestaltung  nach  Heimzahlung  der  Dos 
immerhin  erheblichere  Schwierigkeiten  entgegen,  als  der  Einwirkung 
auf  die  dos  non  soluta.  War  doch  eine  Beschrankung  des  Gewalthabers 
in  dieser  Beziehung  nicht  moglich,  ohne  entweder  die  Haustochter 
als  rechtlich  vermogensfiLhig,  mindestens  als  eines  Anspruches  gegen 
den  Hausvater  fahig  anzuerkennen ,  oder  die  Rechte  der  Erben  an 
den  ihnen  mitangefallenen,  weil  yererblichen  Vermbgenswerthen  zu 
brechen.  Namentlieh  Ersteres  aber  mochte  den  Anschauungen  der 
Zeit,  in  welcher  die  Entwicklung  yor  sich  ging  —  namlich  der 
vorclassischen  und  frnh-classischen  Zeit 

L.  2.  g  1  sol.  mat.  (Sabinus  ait). 

L.  22.  §  6  e.  t.   (quod  Labeo  probat). 

L.  44  pr.  e.  t.  (Nerya  et  Cato  responderunt). 
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L.  66.  §  2  e.  t.  (Labeo,  Trebatius  putant). 

L.  66.  §  6  e.. t.  (ait  Labeo)  — 
als  durchaus  unzalassig  erscheinen. 

Und  endlich  ist,  wenn  ein  Gedanke  zu  einer  bestiminten  Zeit 
nicht  nach  alien  Seiten  bin  durchgefiihrt  ist,  diess  kein  Beweis 
gegen  die  Existenz  and  Triebkraft  desselben  —  am  Wenigsten 
wenn,  wie  bier,  die  Weiterentwicklnng  an*  diesem  Gedanken  fest- 
balt  und  seine  endliche  Durchfuhnmg  in  einer  spateren  Periode 
bewirkt  (vgl.  L.  1,  2,  6.  C.  bpals  jjjwCf.  6.  ^;  L.  12.  C.  comm.  3. 
38.  Nov.  97.  c.  5.  u.  a.  m.). 

Zweites  Kapitel.    Die  Verpflichtungsffthigkeit  der  Haus- 

kinder. 

Erster  Abschnitt.    Das  Princip  im  Allgeffleinan. 

§  36.    Gonstattrnng  des  Grandsatzes. 

Wie  die  Hauskinder  erwerbsfabig  sind  gleich  den  patres-familias 
(ygl.  bieruber  oben  den  §  7),  so  sind  sie  aucb  yerpflichtungsfahig 
gleich  solchen;  aber  wahrend  die  Erwerbsfahigkeit  nur  fur  den 
Hausyater  bestebt,  sind  die  Hauskinder  i^big,  Yerpflichtungen  nicbt 
bios  zu  begriinden,  sondem  auob  fiir  sicb  zu  begrunden  ^). 

Diess  stebt  fiir  das  classische  Recht  fest  und  ist  in  einer  Beihe 
yon  St^llen  und  yon  den  yerscbiedensten  Juristen  unzweifelhaft 
anerkannt:  so  yon 

Pomponius  lib.  9.  ad  Sabinum  (L.  6.  §  7.  a.  e.  y.  19.  1.). 
Gajus  lib.  2.  ad  Edict,  proy.  (L.  39.  Obi.  et  Act.  44.  7J : 
Filius  familias  ex  omnibus  causis  tamquam  paterfamilias 
obligatur.  ygl.  ausserdem  Inst.  III.  104.;  L.  141.  g  2.  Y. 
0.  45.  1. 
Ulpianus  lib.  41.  ad  Sabinum  (L.  57.  jnd.  5.  1.):  Tarn  ex 
contractibus  quam  ex  delictis  in  filiumfamilias  competit  actio . . 


1)  Ueber  die  Yerpflichtungsfilhigkeit  der  Hauskinder  ygl.  Gltick,  Com- 
mentar  XIV.  283  fl. ;  Zimmern,  Bechtsgeschichte  11.  §183.  bei  und  in  Note 
18.;  Unterholzner;  Scholdyerhftltniflse  I.§71.;  ^ayigny,  System  II.  §67 
bei  und  inNotef.;  BOcking,  Pandekten  §45.  bei  und  in  Note  10.  und  11. 

22* 
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vgl.  ausserdem  L.  8.  §  4.  accept.  46.  4. ;  I4.  2.  §  2.  cap.  min. 
4.5.;  L.  1.  §42.  depos.  16.  3.  (anter Berufnng  auf  Julia- 
nas); L.  44.  pecaUo  15.  1.;  L.  10.  §2.  fidej.  46.  1.; 
Panlus  lib.  30.  ad  Edict.   (L.  5.  pr.  quod  cam  eo.  14.  5.): 
Si  filias  fEunilias  yiyo  patre  conyentus  et  condemnatas  sit . . 
vgl.  aasserdem  L.  45.  peculio  15.  1. 
Was  der  Grondsatz  besagen  will,  ist  im  AUgemeinen  klar,  bedarf 
indessen  im  Einzelnen  nach  den  verscfaiedensten  Richtongen  bin  der 
naberen   Bestimmong.^  «^  Bevor   aber   solche   erfolgen  kann ,   ist  zn 
antQrsucben,  ob  der  Grondsatz  selbst  von  jeher  im  rdmischen  Rechte 
gegolten  hat  oder  neaeren  Urspranges  ist. 

§  37.    Die  Entstebongszeit  des  Prinzlpes. 

Die  am  Ende  des  vorigen  Paragrapben  aufgeworfene  Frage 
lasst  sicb  nicht  mit  yoUer  Bestimmtbeit  beantworten ;  die  weitaos  iiber- 
wiegenden Grande  sprecben  aber  dafar,  dass dieVerpflicbtangs- 
fabigkeit  der  Haaskinder  dem  altesten  romiscben 
Recbte  nicbt  angebort,  die  Moglicbkeit  derBegrdn- 
dang  klagbarer  Yerpf  licb  tan  gen  yielmebr  erst  im 
Laafe  der  Ent  wicklang  des  r5miscben  Recbtes  aner- 
kannt  worden  ist^). 

Hiebei  ist  freilicb  nicbt  daran  za  denken,  dass  diese  Auer- 
kennang  erst  am  die  Zeit  der  Jaristen  erfolgt  ware,  deren  Aas- 
sprucbe  im  vorigen  Paragrapben  mitgetbeilt  worden  sind;  diess 
wird  nicbt  bios  dadarcb  widerlegt,  dass  die  Yerpflicbtangsfabigkeit 
dem  jas  civile  angebort,  sondem  aacb  and  namentlicb  dadarcb, 
dass  die  Eaisergesetzgebang  (S.  C.  Macedonianam  vgl.  bieruber  die 
§^  47  f.)  and  wobl  nicbt  nnerbeblicb  friibzeitiger  das  pratoriscbe 
Edikt  (Competenzbenefiziam  des  Emancipatos  vgl.  bieriiber  den  §  44.) 
gewisse  Conseqaenzen  der  Yerpflicbtangs&bigkeit  za  beseitigen 
beziebangsweise  za  mildem  bestrebt  sind.  vgl.  aacb  Ho  r  at.  Sat.  I. 
2.  V.  16.  a.  17. 

Nomina  sectatar  modo  sampta  veste  virib 

Sab  patribas  daris  tironam . . . 


1)  SoDernburg  in  einer  gelegentlichen  Bemerkang  in  der  Erit.  Zeit- 
schrifb  I.  S.  7. 
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Was  alleiu  behauptet  werdeu  kann,  ist  vielmehr,  dass  solche  nicht 
dem  altesten  Rechte  angehori,  und  za  einer  Zeit  noch  nicht  aner- 
kannt  gewesen  ist,  anf  welche  die  in  den  Institnten  des  classischen 
Rechtes  erkennbare  Naehwirknng  riickschliessen  lasst. 

Zom  Beweise  dieser  Behauptnng,  die  mit  der  gewohnlichen  An- 
sicht  im  Widerspruche  steht,  darf  im  AUgemeinen  auf  die  Parelle- 
lisirong  der  Hanskinder  mit  den  Sclaven  hingewiesen  werden,  die  in 
einer  Beihe  einzelner  Stellen  nnd  Satze  hervortritt  and  immerhin 
wahrscheinlich  macht,  dass  die  in  die  Eonigszeit  zn  verlegende 
politische  Gleichstellong  der  Hanskinder  mit  den  Hansvatem  eine 
analoge  priyatrechtliclie  Gleichstellong  weder  Torgefiuiden  noch 
allzn  rasch  herbeigefiihrt  hat  (vgl.  hieriiber  die  §§  2  fl.). 

Im  Uebrigen  lasst  sich  anfdhren: 

1)  die  Unwahrscheinlichkeit  einer  Exeqnirbarkeit  der  Beholden 
der  Hanskinder  —  eine  Unwahrscheinlichkeit,  die  for  das  altere  Becht 
an  Unmoglichkeit  grenzt  (ygl.  hieriiber  onten  den  §  45.).  Sie  ist 
hieher  von  erheblicher  Bedeotong,  insofeme  zweifellos  weder  die 
Anerkennong  einer  nicht  klageweise  verfolgbaren  Yerbindlichkeit 
noch  die  Annahme  eines  nicht  exeqoirbaren  Urtheiles  dem  Charakter 
des  altesten  ond  alteren  romischen  Bechtes  entspricht. 

2)  Das  Erloschen  der  Scholden  durch  capitis  deminotio  minima 
(Gaj OS  HI.  84.  o.  lY.  38),  das,  wie  an  anderem  Orte  aosgefohrt  wor- 
den  ist  (ygl.  ob.  im  §  21 .  II.  3.  anf  S.  175  fl.),  nor  dann,  dann  aber  aoch 
vollig  zotreffend  sich  erklaren  lasst,  wenn  die  gewaltonterworfenen 
Personen,  namentlich  also  die  Hanskinder,  zor  Zeit  der  Ansbildong 
der  arrogatio  ond  conyentio  in  manom  nnd  der  Bildong  des  Be- 
griffes  der  capitis  deminotio   minima  yerpflichtongsunfahig  waren. 

Zo  diesen  beiden  gewichtigsten  Gronden  kommt 

3)  dass  aller  Wahrscheinlichkeit  nach  noch  in  classischer  Zeit 
das  liberom   capot  in   mancipio  yerpflichtungsnnfahig  ist. 

Diese  Yerpflichtongsonfahigkeit  wird  bewiesen  einmal  dorch  die 
mehrfach  ond  prinzipiell  heryorgehobene  seryilis  caosa  mancipii,  die 
nm  so  onbedenklicher  hieher  gezogen  werden  darf,  je  entschiedener 
Gaj  OS  in  III.  114.  aos  derselben  anf  die  yermogensrechtliche 
SteUong  rockschliesst.     Weiterhin  kommt  in  Betracht,  dass 

L.  2.  §  2.  cap.  min.  4.  5.  (Ulp.  lib.  22.  ad  Edict.)  in  den 
Worten: 
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Sed  interdum  si  contrahator  cum  his  post  capitis  deminutio- 
nem,  danda  est  actio, 
nicht  wohl  anf  etwas  Anderes  hiuweisen  kann  als  aof  den  Za- 
stand  des  liberom  caput  in  mancipio,  unter  dieser  Voraussetzung 
aber  in  Beziehung  auf  in  diesem  Zustande  abgescUossene  Yertrage 
die  Restitution  zusagt  —  naturlich  nicht  fur  die  Zeit  der  dauern- 
den  causa  mancipii,  sondern  fiir  die  Zeit  nach  Yollendung  der 
Emancipation  durch  Freilassung  aus  dem  Mancipium.  Auch  die 
corrumpirte  Stelle,  in  welcher  Gajus  die  Verhaftung  der  personae, 
quae  in  manu  mancipiove  sunt,  zu  erortem  beginnt,  (lY.  80.)  mochte 
die  aufgestellte  Ansicht  unterstiitzen :  denn  sie  legt  immerhin  den 
Gedanken  nahe,  dass  es  sich  bei  solchen  gewaltunterworfenen  Per- 
sonen  nur  um  Schulden  aus  der  Zeit  Tor  der  Gewalt  handeln  konne 
(vgl.  auch  III.  84.)  •). 

Fiir  die  hier  vorliegende  Frage  ist  die  Yerpflichtungsunfahigkeit 
des  Mancipatus  you  Wichtigkeit :  einmal  weil  sie  zeigt,  dass  Freiheit 
und  Biirgerthum  die  privatrechtliche  GleichsteUung  nicht  nothwen- 
dig  bedingen,  und  dann  weil  sich  nicht  absehen  lasst,  warum  diese 
Yerpflichtungsunfahigkeit  statuirt  worden  sein  soUte,  wenn  sie  nicht 
als  einfache  Fortsetzung  der  ursprunglich  auch  bei  dem  Alius  familias 
vorhandenen  Unfahigkeit  betrachtet  werden  darf.  Dass  aber  die 
Anerkennung  der  Yerpflichtungsfahigkeit  der  Hauskinder  auf  die 
personae  in  mancipio  nicht  einwirkte,  erklart  sich  daraus,  dass, 
wie  auch  der  Mangel  der  Peculien  zeigt,  bei  dem  Yerhaltnisse 
des  mancipium  die  gewaltunterworfene  Person  im  Wesentlichen 
nur  als  Arbeitskraft ,  als  durch  ihre  personliche  Arbeit  dem  Ge- 
walthaber  erwerbend ,  in  Betracht  kommt,  also  ein  Bediirfniss  fiir 
die  Anerkennung  der  Yerpflichtungsfahigkeit  kaum  vorhanden 
sein  konnte. 

Eine  weitere  Bestatigung  der  urspriinglichen  Yerpflichtungs- 
unfahigkeit der  Hauskinder  liegt 

4)  in  L.  2.  §  1.  poUic.  50.   12.  (Ulp.  lib.  1.  Disput.): 
Filiusfamilias  vel  servus  sine  patris  dominiye  auctoritate  voto 
non  obligantur. 


2)  Savigny,  System  II.  S.  50fl.,  S.84;  vgl.  auch  von  Scheurl,  Bei- 
tr&ge  1.278;  Huschke,  Gajus  S.178;  Machelard,  Des  obi.  natur.  p.326 
sq.;  Schwanert,  Naturalobl.  S.  414.  Note  15. 
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sobald  nor  die  fur  das  alteste  Recht  unverkennbare  Wech^elwirkung 
zwischen  jus  und  fas  ^)  uud  weiterhin  in  Betracht  gezogen  wird, 
dass,  sobald  der  filiusfamilias  im  altesten  Bechte-schon  verpflich^ 
tungsfahig  ist,  ein  Gruud  fiir  die  angefiihrte  Unyerbindlichkeit  des 
Yotum  filiifamilias  nirgends  ersichtUch  ist. 

Diese  Griinde  machen  as  zum  Mindesten  sehr  wahrscbeinlich, 
dass  im  altesten  Recbte  die  Verpflichtungsfahigkeit  der  Hauskinder 
uoch  nicht  anerkannt  ist,  auch  obne  dass  auf  Ausspriiche  von  zweifel- 
haftem  Werthe  recurrirt  wird,  wie  auf 

Plant  us  Mostellaria  III.  1.  y.  61.   Non  dat,  non  debet.  (Dan.) 

Non  debet?  (Tr.)  Ne  gry  quidem. 
Cicero  pro  Caelio  c.  7.  §  17  (ed.  Orelli  II.  2.  276).     Nam 

quod    aes    alienum    objectum    est  .  .  .   tabulae   flagitatae : 

videte,    quam   baec   respondeam.     Tabulas,    qui  in  patris 

potestate  est,  nuUas  conficit. 
Gajus  lib.  2.  Verb.  Obi.  (L.  141.  §  2.  V.  0.  45.  1)    pubes 

vero,    qui   in  potestate   est,    proinde   ac  si    paterfamilias 

obligari  so  let. 
irgend  erheblicber  Wertb  gelegt  wird. 

Sie  wiirden  sogar  die  unbedingte  Vemeinung  dieser  Verpflich- 
tungsfahigkeit rechtfertigen ,  wenn  die  Frage ,  wie  sich  bis  in  den 
Beginn  der  classischen  Zeit  der  Satz  gerade  in  sein  Gegentheil  ver- 
kehren  konnte,  mit  grosserer  Sicherheit  beantwortet  werden  konnte. 
In  dieser  Beziehung  lassen  sich  aber  nur  Vermuthungen  aufstellen. 
Die  innerlich  am  meisten  begrundete  derselben  schliesst  sich  an 
die  Entstehung  der  Naturobligationen  aus  den  Bechtsgeschaften  der 
Sclaven  *)  an  und  geht  dahin :  Die  Sclayen  waren  nach  alterem 
Kechte  ex  contractibus  Y511ig  verpfiichtungsun^ig.  Diess  bewei- 
sen  mehrfache  Stellen,  welche  allgemein  diese  Verpflichtungsunfahig- 
keit  aussprechen,  und,  obwohl  aus  spaterer  Zeit  herriihrend,  doch 
nach  Inhalt  und  Formulirung  Satze  des  alten  Rechtes  reproduziren : 
Gajus  III.  104  (reproduzirt  in  §6  J.  inut.  stip.  3.  19):  sed 

3)  J  he  ring,  Qeiat  des  rOm.  Rechtes  I.  256  fl. 

4)  Ueber  die  Verpflichtangsffthigkeit  der  Sclaven  vgl.  S  a  vi  g  ny,  System 
II.  35  fl.  und  424  fl.  S  c  h  w  a  n  e  r  t ,  Naturalobl.  S.  259—272 ;  und  aber  die 
dem  Texte  zu  Grunde  liegende  Aaffassong  der  Naturalobligation  N&heres  in 
9  42.  II. 
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serviifl  qnidem  non  solum  domino  suo  obligari  non  potest^ 

sed  ne  alii  quidem  alii. 
L.  43.    Obi.   et  act.    44.  7.    (Paulus   lib.    72.   ad    Edict.) 

.  .  Servns  antem  ex  contractibufi  non  obligatur. 
L.  22.    R.  J.  50.  17.    (Ulpianus   lib.  28.    ad    Sabin.)     In 

personam  servilem  nulla  cadit  obligatio. 
Im  Yerlaufe    der  Entwicklung    wurde    aber   anerkannt,    dass   die 
Contrakte    derselben    wenigstens    naturale    Schulden   zu   erzeugen 
yermochten ; 

Ulp.  lib.  7  Disp.  (L.   14  obi.  et  act):    Servi  ...  ex  contrac- 

tibus  autem  civiliter  quidem  non  obligantur,  sed  naturaliter 

et  obligantur  et  obligant.  u.  a.  m.  St. 
und  zwar  erfolgte  diese  Anerkennung  nicht  etwa  weil  der  Sclave 
nach  jus  gentium  verpflichtungsfahig  gewesen  ware  —  denn  die 
Sclaverei  mit  ihren  Consequenzen  ist  den  Bomem  ein  Institut  des 
jus  gentium  —  sondern  im  Hinblicke  darauf,  dass  der  Rechts-  und 
Yerpflichtungsun&higkeit  des  Sclaven  unerachtet  an  obligations- 
begriindende  Akte  derselben  sich  rechtsgiiltige  Realisirungs  -  und 
Sicherungsakte  anschlossen  und  anzuschliessen  vermochten :  Zahlung, 
Yerbiirgungf  Yerpfandung  Seitens  eines  rechts-  und  handlungs- 
fahigen  Dritten ;  Zahlung  Seitens  des  vormaligen  Sclaven  nach  der 
Freilassung;  Zahlung  und  Yerpfandung  Seitens  des  mit  Peculium 
versehenen  Sclaven  aus  dem  in  dessen  Administration  stehendeu 
Peculium. 

vgl.  namentlich  L.  13.  cond.  ind.   12.  6  (Paulus  lib.  10.  ad 

Sab.),  vfelche  Stelle  die  wahrscheinlichen  Motive  der*  Aus- 

bildung   des  Begriffes  in  der  Form   von  Consequenzen  aus 

solchem  aufiiihrt. 
Diese  Moglichkeit  einer  indirekten  oder  kunftigen  Wirksamkeit 
kam  nun  den  Obligationsbegriindungsakten  der  Hauskinder  nicht 
in  geringerem ,  vf ohl  aber  in  entschieden  hoherem  Grade  zu :  die 
Jurisprudenz  konnte  desshalb  keinen  Anstand  nehmen,  auch  aus 
ihnen  Obligationen  resultiren  zu  lassen.  Sobald  diess.  aber  geschah, 
musste  erkannt  werden,  dass  der  Elagbarkeit  dieser  Schulden  der 
Hauskinder  kein  solches  Hinderniss  im  Wege  stehe,  wie  der  Elag- 
barkeit der  Schulden  der  Sclaven:  insofem  jenen  nicht  wie  diesen 
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die  BechtsfShigkeit  und  hiemit  die  Fahigkeit  mangelt,  vor  Gericht 
zngelassen  za  werden. 

L.  9.  de  his  qui  sui  1.  6  (Pomponias  lib.   16  ad  Qnintum 

Mac.)   vgl.    mit    L.    57.    judiciis   5.    1    (Ulp.   lib.  41    ad 

Sabinom). 

So  kam  es,    dass  die  Berucksichtigung  jener  indirekten  oder 

klinftigen  Wirkungen    der   causa   obligatoria   bei  den  filii  familias 

zor  Anerkeunang   nicht    von  obligationes  natnrales ,   sondem    von 

obligationes    civiles   fuhrte.     Denn   dass   aach   in   dieser  Zeit  von 

einer  Execution,  wenigstens  von  einer  direkten  Execution  gegeniiber 

dem  Haussohne   nicht  die  Rede  sein  konnte   (vgL  hieruber  §  45), 

konnte  eine  Jurisprudenz,  die  keinen  Anstand  nahm,  eine  obligatio 

ohne  actio  zu  statuiren,  an  der  Statuirung  einer  actio  nicht  hindem. 

Moglich  ist,  dass  dieser  Entwicklungsprozess  noch  speziell  gefor- 

dert  wurde  durch  die  in  L.  2  §  1  cap.  min.  4.  5  referirte  Ediktsclausel : 

Qui   quaeve,   posteaquam   quid  cum  his  actum    contractumve 

sit,  capite  deminuti  deminutae  esse  dicentur,  in  eos  easve 

perinde,  quasi  id  factum  non  sit,  judicium  dabo. 
Denn  solche  geht  immerhin  von  der  Moglichkeit  einer  Klage  gegen 
die  in  potestate  beziehungsweise  in  manu  befindlichen  Personen 
aus,  musste  also,  wenn  zur  Zeit  ihre  Aufhahme  in  das  Edikt  die 
voile  Yerpflichtungsfahigkeit  noch  nicht 'festgestanden  haben  sollte, 
deren  Anerkennung  wesentlich  unterstiitzen. 

Dass  dagegen,  wie  Dernburg^)  gelegentlich  bemerkt,  die 
Verpflichtungs^igkeit  durch  pratorische  actiones  fictitiae  vermit- 
telt  worden  ware,  ist  nicht  wahrscheinlich  und  durch  Stellen,  wie 
L.  141.  8  2  V.O.  und  L.  39.  Obi.  et  Act.  44.  7,  nicht  zu  begrunden. 

Zweiter  Abschnitt.    Die  nShere  QestaltuDg  des  Prinzipes. 
§  38.    Voraussetzungen  der  Verpfliehtungsf&hlgkeit. 

Die  Hauskinder  sind  verpflichtungs^hig,  wie  die  gewaltfreien 
Personen ,  und  werden  desshalb  unter  denselben  Voraussetzungen, 
durch  dieselben  Thatsachen  und  in  derselben  Weise  verpflichtet, 
wie  die  patresfamilias. 


5)  Dernburg  in  der  Erit.  Zeitschrift  I.  S.  7. 
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Diess  ist  in  einer  Anzahl  von  Stellen  allgemein  dadurcli  ana- 
gesprochen,  dass  der  filiosfamilias  dem  paterfamilias  in  Besiehaxig 
auf  die  Yerpflichtongs&higkeit  gleichgestellt  ist; 

L.  39.  Obi.   et  Act.  44.  7   (in  §  36  auf  S.  337  abgedruckt) ; 
L.  141.  §  2  Verb.  Obi.  45.  1;  (Gajus  lib.  2  de  Verb.  ObL): 
pnbes  yero,  qui  in  potestate  est,  proinde  ac  si  paterfiunilias 
obligari  solet. 
L.  6.  §  7  a.  e.  ▼.   19.  1.  (Pomponius  lib.  9  ad  Sab.):     Si 
filius&milias  rem  vendiderit  mihi  et  tradiderit,  sicnt  pater- 
familias tenebitor. 
lasst  sich  aber  anch  in  Beziehung  anf  Voranssetznngen,  Verpflich- 
tongsgrunde,  Intensivitat  und  Umfang  der  Verpflichtang  als  theils 
ausnahmslose   theils    allerdings    darch  Ansnahmen    durchbrock^ie 
Regel  darthun. 

Was  znnachst  die  Voranssetzungen  in  der  Person 
des  Hauskindes  betrifft,  gilt  die  Regel  ausnahmslos:  d.  h.  die 
Handlnngs-  und  VerpflichtungsfiLhigkeit  bestimmt  sich  ganz  nach 
denselben  Kriterien,  nach  denen  die  Handlnngs-  und  Verpflichtungs- 
fahigkeit  der  homines  sui  juris  sich  bestimmt.  Diess  beweist  sich 
speziell  durch 

L.  1.  §  4  peculio  15.  1.    (Ulp.  lib.  29  adEdictum):  Si  com 

impubere  filiofiEunilias  vel  seryo  contractum  sit,  ita  dabitnr 

in  dominum    vel  patrem  de   peculio,    si  locupletius  eorum 

peculium  factum  est. 

die  zwischen  puberes  und  impuberes  unterscheidet   und   die  F&hig- 

keit  znr  Verpflichtung  bei  den  letzteren  auf  den  Betrag  der  Berei* 

cherung  (vgl.  hieriiber  unten  §  41.  I.   und  das  dritte  Buch),  be- 

schrankt   —    wie   bei  den  homines  sui  juris  zwischen  puberes  und 

impuberes  unterschieden  und  die  Verpflichtungsfahigkeit  der  letzteren 

nur   bis   zu  dem  Betrage  der  Bereicherung  anerkannt  wird   (L.  5. 

§  1  auct.  tut.  26.  8  u.  a.  Stellen). 

Eine  faktische  Verschiedenheit  ergibt  sich  freilich  daraus,  dass 
Hauskinder  keine  Vormiinder  haben  konnen,  und  dennoch  dem 
paterfamilias  die  Stellung  und  die  Berechtigung  des  Vormundes 
nicht  zukommt;  dass  also  bei  ihnen  die  Erganzung  der  mangel- 
haften  Handlungsfahigkeit ,  welche  bei  impuberes  patresfamilias 
durch  den  Hinzutritt  der  auctoritas  tutoris  erfolgt,  nicht  mogUch  ist. 
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L.  141.  §  2  cit. :  Pupillus  ...  si   in   parentis   potestate   est, 

ne  auctore  qaidem  patre  obligator,    vgl.  auch  §  10  J.  inut. 

stip.  3.  19. 

Denn   dieses  Fehlen  der  Vormnndschaft    und  der  Mogliehkeit 

einer   nuctoritatis   interpositio ,    das  sich   einer  Seits  aus  der  Yer- 

mogenslosigkeit  der  Hauskinder  (vgl.  hieruber  §  22),  anderer  Seits 

ans  dem  mit  der   patria   potestas  gegebenen  Officiam   znr  Geniige 

erklart,  bewirkt,  dass  filiifamilias  impuberes  aus  Geschafken  (gesta), 

die  keine  Bereicherung  des  Peculium  bewirken  oder  belassen,  nicht 

verpflichtet  werden  konnen,  wahrend  diese  YerpflichtongsmogHchkeit 

fiir  patresfamilias  impuberes  allerdings  vorliegt. 

Eine  rechtliche  Ausnahme  dagegen,  welche  im  Zusammen- 
hange  mit  der  Unmoglichkeit  einer  Yormundschaft  fiber  Hauskinder 
fur  die  Zeit  der  Geschlechtsvormandschafb  behauptet  worden  ist, 
ist  nicht  begriindet.  Wenn  namlich  S  a  v  i  g  n  y  *)  die  Behanptung 
anfstellt,  dass  in  dieser  Zeit  die  filiafamilias ,  obgleich  nothwendig 
ohne  Yormund  handeind,  in  solidnm  verpflichtet  worden  sei,  so 
fehlt  es  nicht  nur  dieser  Anfstellung  an  geniigenden  Belegen,  son- 
dem  es  kann  solche  selbst  durch  die  Qnellen  widerlegt  werden. 

1)  Far  die  hier  vertretene  und  gegen  die  Ansicht  Savigny's 
spricht  vor  Allem  die 

L.  11  G.    quod  cum  eo  4.  26  (Impp.  Dioclet.  et  Maxim. 
A.A.  et  CO.  Attalo) :    Gum  ancilla  contrahenti,  quam  jure 
non  obligari  constat,  adversus  dominum  in  quantum  locu- 
pletius  ejus  peculium   factum    est,    ea   superstite  ac   post 
mortem  intra  utilem    annum  dandam  actionem  non  ambi- 
gitur.  Dat.  prid.  Eal.  Decemb.  Sirmii,  Gaess.  Gonss. 
Denn  diese  Stelle  lasst  den  dominus  aus  Geschaften  seiner  Sclavin 
nur  in  demselbem  Umfange  de  peculio  verhaffcet  werden,  in  welchem 
die  L.  1.   §  4    de    peculio   den    paterfamilias    aus   Geschaften   des 
filiusfamilias  impubes  haftbar  macht.     Dass  diess  geschehen  wiirde, 
weil  eine  ancilla  impubes  oder  eine  von  Yomeherein  nur  auf  Be- 
reicherung  gehende    Klage   in  Frage  stiinde  ^),    wird   durch    den 


1)  Savigny,  System  XL  Beilage5.  (S.  430—442.)  vgl.  ausBerdem  Gaja- 
ci  u  8,  Op.  Omn.  III.  172  fl. ;  R  u  d  o  r  f  f,  Vormundschafterecht  I.  171.,  II.  278  fl. ; 
Machelard,  Des  obi.  natur.  (1861)  p.  108  und  109. 

2)  Ersteres  nimmt  die  Glosse,  an;  Letzteres  Gujaoius,  Op. Omn. IX. 
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Inhalt  des  Bescriptes  nicht  nor  nicht  unterstutzt,  sondem  geradezn 
widerl^.     Denn  die  Ausdrncke :  »qaam  jure  non  obligari  constat « 
und  »eo  superstite  ac  post  mortem  intra  annumc  zeigen  Uar,  dass 
das    Rescript   in   einem    generellen  Satze   sich   nber   die  pecaliare 
Haftung  ex  gestis  ancillamm   uberhaupt   aossprechen   woUte.     1st 
dem  so,    so  lasst  sich   ein    anderer  Gmnd   der  Beschranknng  der 
Haftung   auf  die  Bereichernng  nicht  finden,    als  dass  die  Contra- 
hentin,  ware  sie  eine  gewaltireie  Person,  zur  Obligirung  der  anc- 
toritas  des  tutor  bediirfte  (Gajus  III.  107  und  108,  Ulp.  XI.  27) 
und   ohne   solche  nur  bis  zu  dem  Betrage   der  Bereichernng   ver- 
hafbet  wiirde.     Dieser  Grand  aber  trifft  fur  die  filiafamilias  nicht 
minder  zu,  als  fiir  die  ancilla  (ygl.  auch  L.  27.  pr.  peculio  15.  1). 
Unterstiltzeud  wirken  ausserdem 

Yaticana  fragm.  §  99:   Paul  us  respondit,  filiamfamilias  ex 
dotis  dictione  obligari  non  potuisse. 
deren  Entscheidung  immerhinihre  nachste  und  natiirlichste  Erklarung 
in  der  Verpfiichtungsunfabigkeit  der  filiafamilias  findet  ') ;  und 
L.  141.  §  2  Verb.  Obi.  45.  1  (Gajus  lib.  2  Verb.  Obi.) 
welche  Stelle  nach  ihrer  ausseren  und  inneren  Gonstruktion  hochst 
wahrscheinlich  durch  Einschiebung  des  Wortes  »impubere<  interpolirt 
ist,  und  unter  dieser  Voraussetzung  entschieden  fiir  die  an%estellte 
These  beweist. 

2)  Die  Grunde,  welche  fur  die  gegeutheilige  Ansicht  angefuhrt 
werden,  beziehungsweise  angefuhrt  werden  konnten,  sind  nicht 
ausreichend  —  selbst  wenn  die  unter  Ziff.  1  hervorgehobenen  Stellen 
nicht  Yorhanden  beziehungsweise  zu  beseitigen  waren.  Die  Stelle, 
auf  welche  das  entscheidende  Gewicht  gelegt  wird: 

L.  9.  §2  S.G.  Maced.  14.  6  (Ulp.  Ub.  29  ad  Edictum):  Hoc 
Senatus  consultum  et  ad  filias  quoque  familiarum  pertinet 
nee  ad  rem  pertinet,  si  adfirmetur  omamenta  ex  ea  pecnnia 
comparasse:    nam   et   ei    quoque   qui   filiofiamilias  credidit 


311.  Eine  Basilikenscholie  dagegen(Zachariae,  Supl.  Bas.  p.  205  Note  4)  sagt 
unter  Bezugnahme  aaf  die  L.  11  oit.:  *Bn\  t^  Sovh^  ou^  anlAg  t^v  9h  ntwdto 
SiSeMiVy  a2£  tig  oaov  itt  rovrov  rov  ntwnMov  avrot  yffovwp  tvno^tiTt^oQ. 

3)  A.  M.  Bechmann,  Dotalrecht  n.  S.  88  fl.,  nam.  95 Note  1.;  Czyh- 
1  a  r  z  in  der  Zeitschrift  fOx  Rechtsgeschichte  VII.  8.  258.  Note  25.  vgL  mit 
Note  17. 
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decreto  amplissimi  ordinis  actio  denegatnr  nee  interest, 
consumpti  sint  nummi  an  extent  in  pecnlio.  Multo  igitur 
magis  severitate  Senatnsconsalti  ejus  contractus  impro- 
babitnr,  qai  filiaefamilias  mntnum  dedit. 
soil  desswegen  beweisend  sein,  weil  ohne  Annahme  der  Verpflich- 
tnngsfahigkeit  der  filiafamilias  keine  Klage  Yorhanden ,  also  auch 
die  exceptio  S.C.  Macedoniani  weder  moglich  noch  nothig  gewesen 
ware.  Allein  wenn  die  filiafamilias  bis  zom  Betrage  der  Bereicbemng 
sich  civiliter  zu  obligiren  vermag  (L.  11.  C.  cit.  nnd  arg.  Gaj.  U.  107 
und  108),  so  fehlt  es  an  der  Moglichkeit  der  Elage  nicht  —  am  Wenig- 
sten  bei  dem  Mntumn,  das  fiir  die  Begel  einen  Werth  in  das  V ermogen 
des  Empfangers  bringt,  also  bereichert.  1st  diess  der  Fall,  so  liegt 
die  Frage  nahe,  ob  AnschafiFdngen  der  filiafamilias,  die  als  Bereicbe- 
mng derselben  erscheinen  nnd  insoferne  die  E3age  zu  begrunden 
yermogen,  nicht  zngleicb  eine  versio  in  rem  patris  entbalten,  nnd 
hiednrch  die  exceptio  Senatusconsnlti  aosschliessen  (L.  7.  §  12 
nnd  13  S.C.  Mac.  14.  6  und  a.  a.  0.):  so  dass  bei  Gelddarleben  an 
die  filiafamilias  kein  Banm  fiir  die  exceptio  ware?  Diese  Frage 
ist  es,  welche  die  angefuhrte  Stelle  anfwirfl;  und  ganz  richtig 
durch  die  Hinweisung  darauf  beantwortet,  dass  das  Senatusconsult 
Geltung  beanspruche,  auch  wenn  die  empfangenen  numi  in  Natur 
oder  Surrogat  im  Peculium  des  filiusfamilias  vorhanden  seien  (nee 
interest,  consumpti  sint  numi,  an  extent  in  peculio)  d.  h.  durch 
die  Hinweisung  darauf,  dass  Bereicherung  des  Hauskindes  be- 
ziehungsweise  seines  Peculium  nicht  nothwendig  versio  in  rem  patris 
sei.  So  aufgefasst,  beweist  jener  §  2  nicht  gegen,  sondem  fur  die 
hier  vertretene  Ansicht. 

Die  L.  3.  §  4.  commodati  13.  6.  (Ulp.  lib.  28.  ad  Edictum) 
—  vgl.  auch  L.  27.  pr.  peculio  15.  1.  — 
ferner  hat  die  Beweiskrafk,  welche  ihr  dem  ersten  Anscheine  nach 
dadurch  zukommt,  dass  sie  die  actio  commodati  aus  der  Person  der 
filiafamilias  gibt,  wahrend  das  Gommodat  das  Peculium  zunachst 
nicht  bereichert,  in  keiner  Weise,  sobald  das  princ.  derselben  L.  3. 
(vgl.  auch  L.  1.  §  15.  depositi  16.  3.)  beachtet  wird. 
Wenn  weiterhin  in  Stelfen,  wie 

L.  1.  §  3.    und  L.  27.    pr.  peculio  15.  1.    (Ulp.  lib.  29.  ad 
Edictum  und  Gaj  us  lib.  9.  ad  Ed.  prov.) 
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der   peculiaren  Haftung   ex    gestis   filiaefamilias   vel  ancillae  ohne 
Beschrankung  auf  die  Bereicherung  erwahnt  wird,  so  mag  sich  diess 
erklaren  theils  aus  einer  nach  Aufhebung  der  Geschlechtsvormond- 
schaft    gebotenen    and   wenigstens   in    der  angefohrten  L.  1.  g    3. 
pec.   nahe  liegenden    (vgl.  den  §  4.)    Interpolation,    theils  daraas, 
dass  niir  die  peculiare  Haftung  uberhaupt,  nicht  deren  Umfang   in 
Frage  steht  (L.  27.  pr.  cit.).     Aach  k5nnte  m5glicher  Weise    der 
angefuhrten  1a  27.  pr.  pec,  welche  Zweifel  an  der  Yerhaftong  ex 
gestis  der  weiblichen  Hansangehorigen  nicht  verkennen  lasst,   der 
Gedanke  zu  Grande  liegen,  der  in  L.  7.  §  2.  and  L.  8.  instit.  act. 
14.    3.    fiir  das  angranzende  Gebiet    der  actio    institoria   zu  Tage 
tritt:  dass  namlich  die  Beyollmachtigang  einer  nicht  vbllig  hand- 
langsfahigen  Person  zar  Geschaftsfuhrang  im  Verhaltnisse  zam  Qe- 
schaftsherren  den  Mangel  in  der  Handlangsfahigkeit  beseitige. 

vgl.  in  L.  27.  pr.  die  Worte:  Maxime  si  qaa  sarcinatrix  ant 
textrix  erit,  aut  aliqaod  (aliad  ?)  artificiam  vnlgare  exerceat. 
DieAnnahme  endlich,  dass  der  Grand  der  Einschrankang  der 
Weiber  bei  filiaefamilias  nicht  zagetroffen  habe,  ist  nicht  begrun- 
det :  denn  weder  fiir  die  filiafamilias  selbst  noch  fur  deren  Agnaten 
kann  es  gleichgiiltig  sein,  wenn  nach  Losang  der  potestas  das  nan- 
mehrige  Vermogen  beziehangsweise  die  Erbsehaft  der  gewesenen 
filiafamilias  mit  Schalden  belastet  ist  and  darch  deren  Tilgang 
gemindert  werden  mass. 

§  39.    Die  Verpflichtangsgrilnde  (Onrndsatz). 

Die  Gleichstellang  der  Yerpflichtangs&higkeit  der  Haaskinder 
mit  der  Verpflichtangsfahigkeit  der  gewaltfreien  Personen  trifPb 
weiterhin  zu  in  Beziehang  aaf  die  Verpflichtangsgriinde, 
d.  h.  dieselben  Verpflichtangsgrunde,  welche  den  paterfamilias  ob- 
ligiren,  verpfiichten  aach  das  Haaskind. 

Diess  beweist  sich  einmal  aas  den  za  Anfang  des  vorigen  Pa- 
ragraphen  angeftihrten  Stellen ,  die  jene  Gleichstellang  allgemein 
aassprechen ;  femer  aus  einer  Anzahl  von  Aosspruchen,  welche  die 
filiifamilias  generell  aas  Contrakten  and  Delikten  verpflichtet  wer- 
den lassen,  ohue  irgend  far  nothig  zu  erachteu,  eine  specielle  Qua- 
lification dieser  Obligationsgriinde  beizafiigen; 

L.  57.  pr.  judiciis  5.  1.  (Ulp.  lib.  41.  ad  Sabinum):  Tarn  ex 


351 

coBtractibus   qnam   ex    delictis  in   filiumfamilias  competit 

actio . . ;  vgl.  ausserdem  L.  1.  §  42.  dep.  16.  3.  u.  a.  m. 
endlich  aus  der  ansserordentlich  zahlreichen  Menge    von  Entschei- 
dnngen,  welche  die  verschiedenartigsten  Thatsachen  als  causae  theik 
unmittelbar  der  Verpflichtung  der  Hauskinder  (und  Sclaven)  theils 
der  Verhafkung  des  Hausvaters  (und  dominus)  fur  die  ihm  gewalt- 
unterworfenen  Personen  anerkennen.     Denn  auch  die  Stellen  letzteren 
Inhaltes  gehdren  hieher :  setzt  ja  doch  die  Haftung  des  Gewalthabers 
immer  die  Verhaftung  der  gewaltunterworfenen  Person  voraus. 
Belege  in  ersterer  Beziehnng  enthalten: 
L.  141.    §  2.    y.  0.,    L.  8.  §  4.  accept.  46.  4.    (stipnlatio), 

L.  10.  §  2.  fidejuss.  .46.  ].,    L.  5.  C.  quod  cum  eo  4.  26. 

(fidejussio),  L.  6.  §  7.  a.  e.  v.  19.  1.    (venditio);   L.  1.  § 

42.  depositi  16.  3.  (depositum),  L.  53.  soluto  matr.  24.  3. 

(dotis  datio),    L.  17.  §  2.  ad  munic.  50.  1.    (Uebernahme 

des  Decurionates)  u.  a.  m. 
Die  Belege  des  letzt  augedeuteten  Inhaltes  dagegen  sind  im  dr it- 
ten  Buche  zusammenzustellen. 

Diese  Beispiele,  namentlich  die  letzteren,  zeigen,  dass  die  ver- 
schiedenartigsten causae  die  Hauskinder  zu  yerpflichten  yermbgen: 
delicta  und  quasi  delicta,  contractus  und  quasi  contractus  (negotia) ; 
unter  den  negotia  wiederum  Real-  wie  Consensualyertrage,  Ueber- 
nahme eines  of&cium  wie  rechtloses  Haben,  Intercessionsgeschafbe 
wie  Prozessfiihrung  und  was  mit  ihr  zusammenhangt  u.  s.  f. 

Indessen  so  yielfach  der  aufgestellte  Satz  durch  diese  Beispiele 
belegk  wird,  so  ist  er  doch  nicht  ausnahmslos  giiltig :  Einmal  namlich 
hat  die  Ezistenz  der  potestas  die  Folge,  dass  Handlungen,  die  den 
gewaltfreien  Menschen  ex  delicto  obligiren  wiirden,  bei  einem  ge^ 
waltunterworfenen  Thater  entweder  nicht  als  Delikte  erscheinen, 
Oder  wenigstens  nicht  gleich  Delikten  obligiren.  Weiterhin  aber 
eizeugen  auch  gewisse  negotia  keine  oder  wenigstens  keine  klag- 
bare  Verpflichtung  des  Haussohnes. 

8  40.    Die  Verpflichtungsgrfbide  (Delikte  und  Quasidelikte). 

In  Beziehung  auf  die  deliktischen  und  deliktsahn- 
lichen  Verpflichtungsgriinde  (delicta  und  quasi  de- 
licta) kommt  in  Betracht: 
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I.  Die  Unterwerfung  des  Thaters  nnter  die  Gewalt  kann  be- 
wirken,  dass  eine  an  sich  unerlaubte  und  auf  den  Wil  len 
des  Thaters  znriickzafiihrende  Handlung  unter  U  m - 
standen  dem  letzteren  nicht  zur  Schuld  zugerecknet 
wird,  also  auch  nicht  als  delictum  desselben  erscheint  ^)r 

Diess  ist  nach  den  Quellen  der  Fall,  wenn 

a)  das  Delikt,  nm  das  es  sich  handelt,  nicht  zu  den  facinora 
atrociora  gehort,  und  wenn 

b)  der  Gewalthaber  nicht  bios  von  dem  Delikte  weiss,  und 
solches  nicht  verhindert,  sondern  sogar  dessen  Begehnng  angeordnet 
hat  (jussit). 

L.  2.   §  I.   nozal.  act  9.  4.    (Ulp.  lib.  18.  ad  Edictam)  .   . 
Nam  sermm  nihil  deliqnisse,  qui  domino  jubenti  obtempera- 
vit.    Et  sane  si  jussit,  potest  hoc  dici;  si  autem  non  pro* 
hibuit,    quemadmodum    factum   servi   excusabimus?     ygl. 
dazu   L.  4.   §  2.,    L.  17.  pr.  e.  t.    (Paul us   lib.    3.   und 
lib.  22.   ad  Edictum);    L.  15.  §  3.  ad  leg.  Corn,  de  falsis 
48.    10.    (Callistratus   lib.  1.  Quaest.);   L.  37.  pr.  ad 
leg.  Aq.  9.  2.  (Javolenus  lib.  14.  ex  Cassio);  L.  11.  § 
7.  quod  vi  43.  24.  (Ulp.  lib.  71.  ad  Edictum). 
L.  157.   pr.   Reg.   Jur.  50.  17.   (Ulp.    lib.  71.    ad   Edictum 
ygl.  auch  L.  11.  §  7.  cit.):  Ad  ea  quae  non  habent  atroci- 
tatem  facinoris  vel  sceleris,  ignoscitur  servis,  si  . .  dominis  . . 
obtemperayerint.   ygl.  dazu  L.  20.  obi.  et  act.  44.  7.  (Al- 
fenus  lib.  2.  Dig.);  L.  17.  §  7.  injur.  47.  10.  (Ulp.  lib. 
57.  ad  Edictum). 
Zwar  ist  diess  in  den  angefuhrten  Stellen   im  Allgemeinen  nur  in 
Beziehung   auf  Sclayendelikte ,    und  Noxalhafb  aus  solchen  ausge- 
sprochen.     Allein  dass  der  Satz   auch  auf  Delikte   der  Hauskinder 
Anwendung  findet,  ergibt  sich  aus  einigen  Stellen,  welche  die  Be- 
freiung  allgemein  auf  die  Pflicht  zum  Gehorsam  grunden, 

L.  169.  pr.  R.  J.  50.   17.    (Paulus  lib.  12.  ad  Plant.)    ygl. 
mit  L.  15.  §  3.  ad  leg.  Corn.,  und  L.  37.  pr.  ad  leg.  Aq.  cit. 


1)  Zimmern,  Koxalklagen  S.  238—248. ;  Unterholzner,  Sohuldver- 
h&ltnisse  I.  §  70.  und  210.;  ygl.  auch  A.  Schmidt,  die  PerB5nlichkeit  des 
Sclayen  I.  S.  10.  Note  17. 
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und  eine  solche  Pflicht  bei  den  Hauskindem,  nnter  Ziehung  recht- 
licher  Consequenzen,  anerkennen. 

L.  11.    §  4.    his  qui  notantur  3.  2.    (Ulpianus    lib.  6.    ad 

Edictum);  L.  13.  ad  leg.  Falc.  35.  2.  (Papinianus  lib. 

37.  Quaest.). 
Und  dass  in  den  Qnellen  im  Allgemeinen  als  Folge  des  jussos  nur 
der  Ansschluss  der  Noxalhaft  angegeben  ist,  alterirt  die  Beziehung 
derselben  auf  die  eigene  Verpflichtung  der  gewaltunterworfenen 
Personen  keineswegs:  denn  einmal  ist  die  Noxalhaft  des  Gewalt- 
habers  nichts  Anderes  als  die  Form,  in  welcher  von  Alters  her 
die  eigene  Verhaftung  der  gewaltunterworfenen  Personen  ex  delictis 
durchgefiihrt  wird ;  weiterhin  fallt  ausgesprochener  Massen  hier  die 
Noxalhaft  weg,  weil  e^  an  der  Verschuldung  und  hiemit  am  De- 
likte  der  gewaltunterworfenen  Person  fehlt; 

ygl.  namentlich  L.  2.  §  1.  nox.  act.  9.  4.  s.  cit. 
und    endlich    ist    in   einzelnen  Stellen    die   direkte  Beziehung    des 
8atzes  auf  die  eigene  Verpflichtung  ausdriicklich  ausgesprochen. 
L.  20.  obi.  et  act.  cit. :  . .  tum  non  convenit  Praetorem,  quod 

servus  jussu  domini  fecisset,  de  ea  re  in  liberum  judicium 

dare. 
Im  Uebrigen  zeigen  die  oben  citirten  Stellen,  dass  der  Begriff  des 
facinus  atrox  sehr  weit  ausgedehnt  worden  ist  —  nicht  bios  auf 
Todtung,  piratica  u.  s.  f. ,  sondern  auch  auf  furtum,  vis  quae  a 
maleficio  non  abest,  selbst  injuria  —  und  dass  der  Befreiungsgrund 
fast  (L.  20.  obi.  et  act.  44.  7.)  nur  fiir  Vergehen  anwendbar  bleibt, 
welche  in  der  Uebertretung  rein  positiver  und  insoferne  willkiir- 
licher  VorschriftQn  bestehen. 

Der  Grund  der  Befreiuug  ist,  wie  mehrfach  hervorgehoben 
wird,  die  in  der  potestas  enthaltene  Macht,  die  gewaltunterworfene 
Person  zum  Gehorsam  zu  nothigen  —  wesswegen  die  Ausdehnung 
der  Befreiung  auf  emancipirte  Kinder  ausdriicklich  zuriickgewiesen 
wird. 

L.  14.    pr.    leg.   Com.   de   falsis  48.    10.    (Paul us  lib.  22. 

Quaest.). 
Hiemit  reiht  sich  die  Befreiung  den  anderen  Fallen  an,  in  welchen 
es  am  subjectiven  Thatbestande  eines  Deliktes  fehlt,  weil  der  Thater 
einer  naheren  und  dringenderen  Verpflichtung  gehorcht. 

M  a n  d  r  7 ,  G Qterreclit  I.  23 
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L.  37.  pr.  ad  leg.  Aq.  9.  2.  (J  a  vol  en  us  lib.  14.  ex  Cassio): 
. .  actio  legis  Aquiliae  cum  eo  est,  qui  jussit,   si  modo  jus 
imperaudi  habuit . . 
L.  169.  pr.  R.  J.  (Paulus  lib.  2.  ad  Plautium) :  . .  ejus  vero 
nulla  culpa  est,  cui  parere  necesse  sit.,  vgl.  aucb  L.  167. 
§  1.  e.  t. 
Dieselbe  ist  also  keineswegs  singularer  Natur,    vielmehr  nur  inso- 
feme    besonders  geeigenschaftet ,    als  in  jenen  anderen  Fallen    das 
jus  imperandi  und  die  necessitas  obtemperandi  nicht  in  einem  pri- 
vatrechtlichen  Verhaltnisse  ihre  Basis  haben,  und  dem  entsprechend 
auch  nur  in  den  letzteren,  nicht  im  Falle  des  jussus  patris  dominive 
das  oflfentliche  Vergehen  und  die  oflFentliche  Strafe  beseitigt  wird  *)- 
11.    Die  Unterwerfung  des  Thaters  unter  die  Gewalt  bewirkt, 
dass  Delikte,    die    gegen  den  Gewalthaber   oder  eine 
der  in  derselben  Gewalt  befindlichen  Personen    be- 
gangen  werden,  keine  Obligation  erzeugen  ®). 

Diess  ist  in  einer  Mehrheit  von  Stellen  zunachst  in  der  Weise 
ausgesprochen ,  dass  die  Moglichkeit  einer  actio,  eines  judicium  ex 
delicto  zwischen  den  durch  die  Gewalt  verbundenen  Personen  (pater- 
familias und  filius  familias,  dominus  und  servus)  verneint  wird. 
G  aj  us  IV.  78.;  Sed  si  filius  patri  aut  servus  domino  noxiam 
commiserit,  nulla  actio  nascitur . .  (vgl.  auch  §  6.  J.  nox. 
act.  4.  8.). 
L.   16.    furtis  47.  2.    (Paulus  lib.  7.  ad  Sab.)...  quod  non 


2)  G  6  i  b,  Deutsches  Strafrecht  II.  S.  219.,  woselbst  iibrigens  der  hier  er- 
orterte  Fall  der  Entachuldigung  nicht  beruhrt  wird  (vgl.  auch  a.  a.  0.  S.  180  fi.); 
dazu  Rudorff,  T6m.  Rechtsgeschichte  II.  §  126.  bei  Note  30.  und  31. 

3)  Ausfuhrliche  Erdi*terungen  tiber  die  im  Tezte  besprochene  Frage  gibt 
Schwanert,  Naturalobl.  S.  252  fl.,  303  fl.,  vgl.  auchS.  162.  Er  irrt  darin, 
dasB  er  einen  weder  ^usserlich  beglaubigten  noch  innerlich  begriindeten  Un- 
lerschied  zwischen  naturalis  obligatio  und  natnrale  debitum  statuirt,  und  ana 
dem  Delikte  gegen  den  Gewalthaber  nur  letzteres  hervorgehen  l&sst  —  im 
Zusammenhange  einer  Seits  mit  der  richtigen  Hervorhebung  des  Umstandes, 
dass  ein  solches  Delikt  nur  auf  das  Peculium  wirkt,  anderer  Seits  mit  einer 
unrichtigen  Auifassung  der  deductio  am  Peculium  (vgl.  hieriiber  unten  in  der 
Lehre  von  dem  Peculium).  Hievon  abgesehen  sind  die  Bemerkungen  eingehen- 
der  und  griindlicher,  als  die  der  iibrigen  Schriftsteller.  vgl.  iibrigens  auch 
Sayigny  II.  428.;  voo  der  P  ford  ten,  Abhandlungen  S.  210  fl.,  und  na- 
mentlich  Rudorff  in  Bichters  Jahrb.  VI.  17  fl.,  der  znerst  das  in  der  po- 
testas  gelegeue  statuere  in  servum  in  den  Vordergrund  gestellt  hat. 
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magis  cam  his,  quos  in  potestate  habemus,  quam  nobiscum 
ipsi  s^gere  possamas. 
L.  6.  C.  an  servus  4.  14.  (Impp.  Dioclet.  et  Maxim.  A.A. 
et  C.C.  Feliciano) ....    quia  inter  dominos  ac  servos  judi- 
cium constare  nullum  potest; 
Der  weitere  Text  der  ersten  unter  den  angefiihrten  Stellen 

. .  nulla  enim  omnino  inter  me  et  eum,  qui  in  potestate  mea 
est,  obligatio  nascitur; 
der  Inbalt  anderweiter  Stellen,  namentlich  der 

L.    17.    pr.  furtis    47.  2.   (Ulp.  lib.  39.  ad  Sab.):     Servi  et 

filii   nostri  furtum  quidem  nobis  faciunt,    ipsi  autem  furti 

non  tenentur .... 

endlich    und   hauptsachlich    der   mehrfach  angegebeue  Grund    der 

Unwirksamkeit  solcher  Delikte  zeigen  indessen,  dass  nicht  bios  actio 

und  judicium,  sondern  die  Entstehung  einer  Obligatio  verneint  wird. 

Als  Grund  des  angefiihrten  Satzes  erscheint  namlich  zwar  nicht 

die  Unmoglichkeit  eines  Deliktes  des  Hauskindes  gegen  den  Hausvater, 

L.   17.  pr.  furtis  cit.;  §   12.  J.  oblig.  ex  delict.  4.   1. 
wohl  aber  die  Befngniss  des  *Gewalthabers ,    die  Delikte  der  seiner 
Gewalt  unterworfenen  Personen  vermoge  der  in  seiner  Gewalt  ge- 
legenen  Macht  Uber  Leib  und  Leben  der  personae  subjectae  selbst 
und  unmittelbar  zu  reprimiren: 

L.  17.  pr.  cit.:  . .  neque  enim,    qui  potest  in  furem  statuere, 

necesse  habet  adversus  furem  litigare. 
L.  ].  §  1.  si  is  qui  testam.  47.  4.  (Ulp.  lib.  38.  ad  Edictum) 

quia  neque  ut  servum  se  coerceri  intellegit . . 
L.  3.  C.  pat.  pot.  8.  47.  (Imp.  Alexander  A.  Artemidoro) . . 
quern  (filium)  . . .  castigare  jure  patriae  potestatis  non  pro- 
hiberis . . . 
Diese  Befugniss  aber  musste  —  solange  nur  die  Anspriiche  ex  delicto 
wesentlich  als  ponale  Anspriiche    angesehen  wurden  —  nicht  bios 
die  Znlassung  der  actio,  sondern  die  Entstehung  der  Obligatio  selbst 
hindern.     Denn  letztere  ist  ja  nur  die  Form,  in  welcher  die  Straf- 
befugniss   des  verletzten  Privaten    und  die  Busspflicht  des  Thaters 
concrete  Gestalt  gewinnen. 

Dass  jene  Anschauung  massgebend  war,   zeigt  aber  weiterhiu 

die  spatere  Entwicklung.     In  der  Zeit  ^namlich,  in  welcher  die  Ju- 

28* 
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risprudenz  keinen  Anstand  nimmt,  die  gewaltunterworfene  Person 

aus    Rechtsgeschaften    mit    dem    Gewalthaber   naturaliter    obligirt 

werden  zu  lassen  (?gl.  hieruber  den  §  42.  II.),  wird  zwar  ancb  ex 

delictis    des    Haussobnes   and   Sclaven    gegen   den  Haus?ater    und 

Herren  eine  Naturalobligation  abgeleitet :  aber  solche  geht  nie  iiber 

den  Ersatzanspruch  binaus,  reicht  also  inimer  nur  soweit,  als  jene 

in  der  potestas  gelegene  Strafbefugniss  in  Wirklichkeit  nicbt  reicht 

L.  9.  §  G.  peculio  15.  1.  (Ulp.  lib.  29.  ad  Edictum   15.    1.): 

Sed  est  quaestionis ,    utrum  ipsa  forti  aestimatio  (deduca- 

tur) ...  an  vero  . . .  cum  furti  poenis?  Sed  prior  sententia 

verior  est,  ut  ipsa  furti  aestimatio  sola  dedncatnr. 

L.  9.  §  1.  peculio  leg.  33.  8.  (Paulus  lib.  4.  ad  Sab.) :   .  .  Quo 

casu  sine  dubio  minuitur  peculium,  sed  non  altra  simplum. 

Und  selbst  in  Beschrankung  auf  den  Ersatzanspruch  wirkt  sie  uicht 

iiber  die  Hichtigstellung  des  Peculium    hinaus.     Wenigstens  ist  in 

keiner  Stelle  irgend  eine  andere  Bedeutung  derselben  auch  nur  an- 

gedeutet. 

vgl.  ausser  den  zuletzt  angefiihrten  Stellen  L.  4.  §  3.  und  4., 
L.  9.  §  1.,  L.  27.  §  1.  peculio  15.  1.  (Pomponius  lib.  7. 
ad  Sab.  ,'^  Ulp..  lib.  29.    ad  Edictum;    Gajus   lib.  9.  ad 
Edictum  prov.);   L.  30.  pr.  act.  emti  vend.  19.  1.  (Afri- 
canus  Ub.  8.  Quaest.) 
Letzteres  ist  nun  freilich  keine  nothwendige  Folge  daraus,  dass  dem 
Gewalthaber  die  Strafbefugniss  iiber  die  gewaltunterworfene  Person 
zusteht,  erklart  sich  aber  ohne  Schwierigkeiten  sowohl  daraus,  dass 
die  actiones  ex  delicto  durch  die  ganze  romische  Rechtsentwicklung 
vorwiegend  ponalen  Charakters  sind,   als  daraus,    dass  neben  und 
ausser  der  computatio  peculii    keinerlei  praktisches  Bedurfniss    zur 
Anerkennung  einer  naturalen  Ersatzpflicht  ex  delicto  drangen  mochte. 
Im  Uebrigen  tritt  diese  Wirkungslosigkeit  der  delicta  —  immer 
abgesehen  von  ihrem  Einflusse  auf  den  Umfang  des  Peculium  —  hervor 
1)   darin,    dass  durante  potestate  ex  delictis  weder  eine  actio 
noch  eine  exceptio  fur  den  Gewalthaber  und  gegen  die  gewaltun- 
terworfene Person  entsteht  und  besteht.     Diess  gilt,  in  Ueberein- 
stimmung    mit    dem  Ausgangspunkte ,    nicht    bios   von  denjenigen 
Delikten,    die  wahrend  Dauer  der  Gewalt   begangen  worden  sind, 
sondern    auch    von    den  vor  der  Begriindung    der  jetzigen  Gewalt 
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(ante  arrogatiouem ,  adoptionem)  vorgekommenen  Delikteu.     Deun 
weiin  auch  die  diesen  Satz  direkt  aussprechenden  Stellen 

Gajus  IV.  78.  . .  ideoque  efc  si  in  alienam  potestatem  perve- 

nerit  aut  sui  juris  esse  coeperit,  neque  cum  ipso  neque  cum 

eo,  cujus  nunc  in  potestate  est,  agi  potest,    ygl.  auch  §  6. 

J.  nox.  act.  4.  8.;  ausserdem  L.  17.  §  1.  furtis  (Ulp.  lib. 

39.  ad  Sab.),  L.   18.  e.  t.  (Paulus  lib.  9.  ad  Sab.),  L.  65. 

e.  t.  (Neratius  lib.  1.  Membran.);  L.  37.  nox.  act.  9.  4. 

(Tryphoninus  lib.  15.  Disp.) 
nur  von  Sclavendelikten  handeln,  liegt  doch  kein  Grand  vor,  die 
in  ihnen  entbaltene  Entscheidung  nicht  auch  auf  Delikte  der  Haus- 
kinder  zu  beziehen  (vgl.  auch  L.  17.  §  1.  cit.  mit  dem  pr.  e.  t.). 
Dagegen  sind  allerdings  die  zwei  Ausnahmebestimmungen,  nach 
welchen  ein  gegen  den  eigenen  Herren  und  zwar  wahrend  Dauer 
der  potestas  desselben  begangenes  Delikt  die  Entstehung  gewisser 
Anspruche  fiir  solchen  zur  Polge  hat: 

einer  Seits  L.  17.  §  3.  furtis  (Ulp.  1.  c.)  vgl.  mit  L,  21.  C. 

6.2.  (Imp.  Justinianus  A.  Juliano  P.  P.). 
anderer  Seits    L.  41.  nox.  act.  9.  4.    (Julianus   lib.    2.  ad 

Urseium  Ferocem) ,   L,  62.  pr.  furtis  (Africanus  lib.  8. 

Quaest.)  u.  a.  m. 
einer  Uebertragung  auf  Hauskinder  nicht  fahig,  da  vreder  von  einer 
possessio    der  Hauskinder    die  Rede  sein   kann    (vgl.  §  10.  I.  und 
L.  21.  cit.  in  fine)    noch  von  gleichzeitiger  Gewalt  Mehrerer  iiber 
solche  *). 

Wiirde  freilich  die  erste  Ausnahmebestimmung  mit  S ch wa- 
ne rt  (a.  a.  0.  S.  254  f.)  daraus  abgeleitet  werden  miissen,  dass 
der  dominus  gegen  einen  servus  in  fiiga  keine  Strafe  verhangen 
kann,  so  ware  dieselbe  auch  hieher  von  entschiedenem  Interesse. 
Denn  sie  wiirde  einmal  einen  nicht  ungewichtigen  Beleg  zur  Be- 
statigung  des  auch  hier  genommenen  Ausgangspunktes  abgeben, 
und  konnte  weiterhin  wenigstens  moglicher  Weise  analoge  Anwen- 
dung  auch  auf  den  filius  familias  finden.     Indessen  argumentirt  die 


4)  Ueber  die  im  Texte  angedeuteten ,  theilweise  zweifelhaften  und  be- 
strittenen  Fragen  ist  zu  vergleichen  Zi  m  me  rn,  Noxalklagen  S.  166  fl.,  200  fl. ; 
vgl.  auch  Sch  mid t|  die  Pers^nlichkeit  des  Sclaven  1.  12.  Note20.y  So  h  wa- 
ne rt,  Natnralobl.  S.  254* 
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massgebende  Stelle  (L.  17.  §  3.  cit.)  daraus,  dass  gegen  den  domi- 
nis,  dessen  servus  in  fuga  sei,  um  dieses  servus  willen  keine  Noxal- 
klage  angestellt  werden  konne,  (movet  quaestionem,  quod ....  furti 
actione  non  teneor);  die  potestas  aber,  die  hier  als  fehleud  vor- 
aasgesetzt  wird  und  deren  Mangel  den  Herrn  von  der  Noxalklage 
befrdt  (quasi  non  sit  in  mea  potestate),  ist  die  faktische  Moglich- 
keit  nicht  zu  einem  statuere  in  servom,  sondem  zu  dem  exhibere 
und  noxae  dare  desselben. 

L.  21.  §  3.  nox.  act.  9.  4.    vgl.  mit  L.  21.  §  2.,    L.  22.  pr.  * 
—  §  3.  e.  t.,  L.  215.  V.  S.  u.  a.  Si 
Die  Schlussfolgerung  Schwanerts   ist  also  zum  Mindesten  sehr  be- 
denklich. 

2)  Auch  nach  Auflosung  der  Gewalt  kauu  das  (vormalige) 
Uauskind  aus  einem  soichen  Delikte  in  keiner  Weise  in  Anspmsh 
genommen  werden. 

L.  17.  §  1.  furtis  47.  2.    (Ul  pi  anus  lib.  30.  ad  Sabinum): 
Unde  est  quaesitum,  si  fuerit  . . .  manumissus,  an  fnrti  ac- 
tione   teneatur.     Et    placet  non  teneri . . .    vgl.  ausserdem 
Gajus    IV.  78.    (oben  unter  Lit.  a.);    L.  1.  pr.  si  is  qui 
47.  4.  (Ulp.  lib.  38.  ad  Edict.). 
Allerdings    sprechen    diese  Stellen    nur    von  der  Uustatthaftigkeit 
einer  actio,    und  geben  fiir  diese  Uustatthaftigkeit  einen  zunachst 
formellen  Grund  an: 

neque  enim  actio,  quae  non  fuit  ab  initio  nata,  oriri  potest . .  • 
(L.  17.  §  1.  cit.). 
AUein  es  ist  wohl  zu  bedenken,  dass  eine  actio  aus  dem  wahreud 
der  Gewalt  gegen  einen  Dritten  begaugenen  Delikte  nach  der  Frei- 
lassung  unbedenklich  gegen  den  Freigelassenen  gegeben  wird,  ob- 
wohl  solcher  ab  initio  der  actio  nicht  ausgesetzt  ist;  dass  ferner 
der  Satz,  der  zur  Unterstiitzung  dieser  Verhaftung  beniitzt  wird 
(noxa  caput  sequitur), 

L.  42.  pr.  furtis  47.  2.  (Paul us  lib.  9.  ad  Sab.);  L.  1.  §  18. 

dep.   IG.  3.    (Ulp.    lib.    30.    ad  Edictum)    und  n&mentlich 

L.  4.  C.  an  serv.  4.  14.    (Imp.    Gordianus  A.  Hieroni) 

vgl.  aber  auch  Gajus  IV.  78. 

auch  hier  anwendbar  gewesen  ware,  sobald  nur  ein  gegen  den  Ge- 

walthaber  begangenes  Delikt  als  causa  einer  Verhaftung  erschienen 
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ware;  endlich  dass  es  der  roraischen  Jurisprudenz  nicht  schwer 
geworden  ware,  solche  formelle  Bedenken,  wie  sie  jeue  Rechtspa- 
romie  (actio,  quae  non  fuit  ab  initio  nata,  non  oriri  potest)  erregt, 
um  der  Sache  willen  zu  beseitigen  ,  wenn  sie  fiir  ihre  Beibehaltung 
nicht  einen  inneren  Grund  gehabt  hatte.  Daraus,  dass  diess  nicht 
geschehen  iind  die  actio  nach  der  Emancipation  beziehungsweise  Ma- 
numission nicht  gegeben  wird,  lasst  sich  desshalb  mit  ziemlicher 
Sicherheit  schliessen,  dass  nach  der  romischen  Anschauung  das  gegeu 
den  Gewalthaber  begangene  Delikt  iiberhaupt  uud  zwar  nach  wie 
vor  der  Aufhebung  der  Gewalt  ohne  alle  rechtlichen  Folgen  sein 
solle. 

Eommt  hiezu  weiter,  dass  sich  nirgends  exceptivische  oder 
anderweite  indirekte  Geltendmachung  solcher  Anspriiche,  nirgends 
ein  Einstehen  dritter  Personeu  fiir  solche  erwahnt  findet,  so  mochte 
der  an  die  Spitze  gestellte  Satz  bewiesen  sein. 

3)  Ein  Delikt,  das  vor  der  Begriindung  der  Gewalt  (Adoption, 
Arrogation)  durch  das  nachherige  Hauskind  gegen  den  nachherigeu 
Hausyater  oder  die  in  derselben  vaterlichen  Gewalt  stehenden  Per- 
sonen  begangen  worden  ist,  und  mit  der  Begriindung  der  Gewalt 
alle  Rechtswirkungen  verloren  hat,  erhalt  sie  auch  dann  nicht  wie- 
der,  wenn  diese  Gewalt  wieder  aufgelost  wird. 

Diess  ist  von 

Gajus  IV.  78.  (vgl.  auch  Paulus  in  L.  18.  furtis  und 
Neratius  in  L.  65.  e.  t.) 
als  die  Ansicht  der  Sabinianer  referirt  (uostri  praeceptores  intercidere 
putant)  —  im  Gegensatze  zu  der  proculejanischen  Ansicht,  die 
eine  Sistirung  und  ein  Wiedererwachen  der  actio  statuirt.  Dass 
jene  Ansicht  spaterhin  die  Oberhand  erhielt,  zeigen 

L.  3.7.  nox.  act.  9.  4.  (Tryphoninus  lib.  15.  Disp.)  und 
§  6.  J.  nox.  act.  4.  8. 
Das  Durchdringen  gerade  dieser  Ansicht  aber  dient  wiederum  zuni 
Beweise  dafiir,  dass  nicht  bios  die  prozessualische  Durchfiihrbarkeit, 
sondem  die  Existenz  des  Anspruches  mit  der  Existenz  der  Gewalt 
unvereinbar  ist:  denn  anderenfalls  ware  die  Argumentation  der 
Proculejaner,  die  lediglich  die  Unmoglichkeit  eines  Prozesses  zwischen 
den  durch  Gewalt  verbundenen  Personen  beriicksichtigen  (cum  ipse 
mecam  agere  non  possim),   fur  consequenter  zu  erachten  gewesen. 
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§41.    Die  VerpflichtnngsgrtLiide  (Eontrakte  and  Qnasikontrakte). 

Die  Regel  ist,  dass  Yertrage  und  vertragsahnlich.  e 
Verpflichtungsgriinde,  wenn  und  soweit  sie  eine  Verpflicli- 
tiing  des  gewaltfreien  Mensclieu  zu  erzeugen  vermochten,  auch  den 
filiusfamilias  obligireu. 

Hievon  macht  eine  Ausnahme  das  votum 
L.  2.  §  1.  pollic.  50.  12.  (Ulp.  lib.  1.  Disp.) 
Dieselbe  hangt  wohl  zusammen  mit  der  urspriinglichen  Yerpflich- 
tongsunfahigkeit  der  Hauskinder  (ygl.  hierdber  den  §  37  unterZiff.  4.) 
ist  einer  analogen  Ausdehuung  nicht  fahig  und  bedarf  keiner  wei- 
teren  Erorterung. 

Eine  weitere,  gewichtigere  Ausnahme  besteht  beziiglich  der  ne- 
gotia  inter  patrem  et  filium  d.  h.  der  Yertrage  und  vertrags- 
ahnlichen  Geschaffce,  welche  zwischen  dem  Hausvater  und  dem  Haus- 
kinde  beziehungsweise  zwischen  derselben  Gewalt  unterworfenen 
Hauskindern  abgeschlossen  werdeu'.  Sie  verinogen  das  Hauskind 
nicht  oder  wenigstens  nicht  voUwirksam  zu  verpflichten  und  soUen 
in  dem  nachsten  Paragraphen  dargestellt  werden  (vgl.  den  §  42.). 

Noch'  eine  nicht  unerhebliche  Ausnahme  bewirkt  endlich  be- 
ziiglich  der  Gelddarlehen  der  Hauskinder  das  Senatuscon- 
sultum  Macedonianum ,  indem  es  die  aus  solchen  resultirenden 
Anspriiche  klaglos  macht.  Diese  Ausnahme  soil  theils  um  ihres  sin- 
gularen  Charakters  willen,  theils  damit  die  Entwicklung  des  regu- 
laren  Yerhaltnisses  nicht  zu  sehr  unterbrochen  wird,  im  dritten 
Abschnitte  (§§  47.  f.)  separirt  dargestellt  werden. 

Abgesehen  von  diesen  Ausnahmen  specieller  Geschafte  bezie- 
hungsweise der  mit  gewissen  Personen  abgeschlossenen  Geschafbe 
gilt  die  Yorangestellte  Regel  unbeschrankt,  also  auch 

I.  fur  solche  Yertrage  und  vertragsahnliche  Geschafte,  z  u  d  e- 
ren  Thatbestand  derUebergang  eines  Werthes  i  n  das 
Yermogen  des  Schuldners  gehort. 

Der  Zweifelsgrund  liegt  darin,  dass  gewaltunterworfene  Personen 
kein  Yermogen,  namentlich  kein  Eigenthum  haben  konnen,  wahrend 
doch  die  causa  obligatoria,  also  ihr  ganzer  Thatbestand  in  der  ge- 
waltunterworfenen  Person  zutreffen  soil. 

Dass  das  romische  Beoht  durch  denselben  nicht  veranlasst  worden 
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ist,  eine  Yerpflichtung  der  Hauskinder  ans  diesen  causae  obliga- 
toriae  zu  verneinen,  zeigeu  alle  die  Stellen,  welche  Schulden  der 
Hauskinder  beziehungsweise  peculiare  Haftung  des  Gewalthabers 
(vgl.  hieriiber  den  §  39  am  Anfange)  hervorgehen  lassen  aus 
Darlehen, 

L.  12.  S.  Co.  Maced.  14.  6.  (Paulus  lib.  30.  ad  Edictum); 

L.   12.  §  13.  mand.   17.  1.  (Ulp.  lib.  31.  ad  Edict.);  L.2. 

C.  ad  S.  C.  Mac.  4.  28.  (Impp.  Severus  et  Antoninus 

A.A.  Sophiae)  u.  a.  m. 
aus  dotis  datio, 

L.  53.   sol.  mat.   24.  3.    (Tryphon.  lib.  12.  Disp.),    L.  36. 

pec.  15.   1.  (Ulp.  lib.  2.  Disp.);  L.  38.  §  1.  e.  t.  (Afri- 

can  us  lib.  8.  Quaest.)  u.  a.  m. 
aus  Haben  ohne  Rechtsgrund. 

L.  4.    §  1.    aleat.  11.  5.    (Paulus  lib.  19.  ad  Edict.);    vgl. 

auchL. 30.  pr.  act.  e.  v.  19.  1.  (Africa nus  lib.  8.  Quaest.) 
Indessen  ware  e^  unricbtig,  anzunehmen,  dass  bei  diesen  causae  ob- 
ligatoriae,  wenn  sie  in  der  Person  des  Hauskindes  zutreffen,  von 
dem  Requisite  des  Eigenthums-  beziehungsweise  Werthiiberganges 
abgesehen  werde.     Diess  geht  deutlich  hervor  aus 

L.  3.  §  2.  S.  Co.  Maced.  14.  6.  (Ulp.  lib.  29.  ad  Ed.) 
nach  welcber  Stelle  aucb  dem  Haussobne  gegenuber  von  einer 
mutua  pecunia  nicht  gesprochen  werden  kann,  solange  die  numi 
im  Eigenthume  des  Darleihers  bleiben.  Es  ist  also  Eigenthums- 
beziehungsweise  Werthiibergang  an  den  Gewalthaber,  in  dessen 
Person  allein  rechtliches  Vermogen  beziehungsweise  Eigenthum  zu- 
treflfen  kann,  zu  dem  Thatbestande  jener  causae  obligatoriae  erfor- 
derlich  und  fragt  sich  nur,  ob  nicht  daneben  noch  Uebergang  der 
betrefifenden  Sache  beziehungsweise  Werthe  in  das  Peculium  des 
Hauskindes  zu  verlangen  ist.  Die  Fraga  ist  unbedenklich  zu  ver- 
neinen,  wie  einmal  aus  der  L.  'S    cit.  hervorgeht: 

nee  interest,  in  peculio  rem  vel  pecuniam  dotalem  habeat. 
wie  weiterhin  dadurch  bestatigt  wird,  dass  in  den  anderen  oben  citirten 
Stellen  (ausgenommen  dieL.  4.  §  1.  cit.)  nirgends  die  versio  in  pecu- 
lium erwahnt  wird ;  und  wie  endlich  nicht  widerlegt  ist  durch  diese 
L.  4.  §  1.   aleat.  11.  5.:     Item  si  servus  acceperit  pecuniam, 

dabitur  in  dominum  de  peculio  actio,  non  noxalis ,  quia  ex 
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negotio  gesto  agitar:  sed  non  amplios  cogendiis  est  prae- 
8tare,  quam  id  quod  ex  ea  re  in  peculio  sit. 
Denn  entweder  wird  die  condictio  sine  caosa,  nm  welche  es  sich 
hier  handelt,  als  condictio  furttva  aufgefasst,  and  nnterliegt  aos  die- 
sem  Grande  derselben  Beschrankung,  wie  die  condictio  fartira  (L. 
3.  §  12.  peculio  15.  1.  u.  a.  m.  Stellen  vgl.  unten  im  dritten 
Buche):  in  welchem  Falle  die  Beschrankung  keinen  Riickschluss 
auf  eine  entsprechende  Beschrankung  der  primaren  Yerhaftung  der 
gewaltunterworfenen  Person  zulasst.  Oder  es  handelt  sich  zwar  urn 
eine  effective  condictio  sine  causa,  und  darum  dass  der  Empfanger 
fiir  nicht  Mehr  als  den  noch  vorhandenen  Yermogenszuwachs  ein- 
zustehen  hat;  es  will  aber  der  Beisatz 

non  amplius  . .  quam  id  quod  ex  ea  re  in  peculio  sit. 
nur  besagen,  dass  nicht  iar  Mehr  gehaftet  werden  musse,  als  was 
noch  in  dem  Peculium  und  durch  das  Peculium  in  dem  Patrimonium 
d.  h.  also,  als  was  im  Yermogen  des  Gewalthabers  von  dem  Spiel- 
gewinne  vorhanden  sei.  In  diesem  Falle  lasst  sich  allerdings  aos 
der  beschrankten  Haftung  des  Gewalthabers  auf  die  entsprechende 
Beschrankung  in  der  Haftung  der  gewaltunterworfenen  Person  riick- 
schliessen:  aber  es  ist  nicht  gerechtfertigt,  dem  Yorhandensein  in 
dem  Peculium,  im  Gegensatze  zu  der  Bereicherung  des  Patrimonium, 
eine  besondere  Bedeutung  beizumessen ,  ist  also  das  aufgestellte 
Princip  nicht  alterirt  *). 

Fragt  es  sich ,  wie  diese  Gestaltung  der  betreffenden  causae 
obligatoriae  zu  erklaren  s^,  so  darf  nicht  mit  Puchta  ')  darauf 
recurrirt  werden ,  dass  die  filiifamilias  nur  jure  civili ,  nicht  jure 
gentium  eigenthumsunfahig  seien:  denn  wenn  auch  die  romischen 
Juristen  die  patria  potestas  und  die  aus  ihr  resultirende  Yermogens- 


1)  Die  beiden  AuslegungSversuche  kOnnen  ihr  voile  Begrfindong  nor  er- 
halten  durch  Das,  was  in  der  Lehre  von  der  actio  de  peculio  uber  die  pecn- 
li§,re  Deliktehaftung  auszuftLhren  sein  wird.  ygl.  daher  Buch  3.  Eine  selbst- 
stS^ndige  Beziehung  auf  die  hier  6r(Jrterte  Frage  hat  dagegen  die  Art  und 
Weise  nicht,  in  welcher  der  condictio  furtiva  und  der  a.  rerum  amotanim 
gegendber  de  peculio  gehaftet  wird.  ygl.  tibrigens  doch  die  L.  30.  pr.  a.  e. 
y.  19.  1.  Ebenso  wenig  ist  die  L.  22.  §  12.  sol.  mat.  24.  3  hieher  yon  Be- 
deutung, ygl.  hier&ber  oben  S.  290  flg. 

2)  Puchta  Instit.  III.  92.  vgl.  dagegen  D  i  e  t  z  e  1 ,  Das  Senatusc.  Macod. 
S.  21.  fl. 
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losigkeit  der  Haliskinder  als  ein  jus  proprium  Romanoram  betrachtet 
haben,  so  ist  doch  der  entgegengesetzten  Anschauung  nirgends  ein  Ein- 
fluss  eingeraumt,  weder  in  Beziehnng  auf  das  Patrimoninm  tiberhaupt, 
das  ausschliesslich  dem  paterfamilias  gehort,  noch  in-Beziehung 
auf  das  Peculium,  das  von  Bechtswegen  nicht  minder  ausschliesslich 
dem  Hausvater  gehort  und  zu  dem  Haussohne  nur  in  thatsachlicher 
Beziehung  steht. 

Dieses  ausschliessliche  rechtliche  Angehoren  des  Yermogens, 
einschliesslich  des  Peculium,  an  den  Hausvater  macht  es  auch  un- 
moglich,  die  Verhaftung  der  Hauskinder  ex  mutuo  u.  s.  f.  als  eine 
einfache  Folgerung  aus  der  sog.  Personeneinheit  anzusehen. 
Denn  dieses  Princip  konnte  —  selbst  wenn  es  in  Wirklichkeit  dem 
romischen  Rechte  zu  Grunde  liegen  wtirde  (vgl.  hieriiber  den  §  5.  ZiflF.  3) 
—  auf  den  inFrage  stehenden  Satz  nur  fiihreu,  wenn  es  zum  Inhalte 
be2dehnngswei8e  znr  Folge  haben  wtirde,  dass  das  Vermogen  des 
Hausvaters  zugleich  Vermogen  des  Hauskindes  ware.  Ueberdiess 
ist  nicht  zu  iibersehen,  dass  eine  seiche  Vermogenseinheit  oder 
Yermogensgemeitischafb  bei  den  auf  Vermogensvermehrung  sich 
griindenden  Obligationen  leichter  und  natiirlicher  zu  einer  direkten 
Verhaftung  des  Gewalthabers,  als  zur  Verhaftung  der  gewaltunter- 
worfenen  Person  gefiihrt  hatte,  und  dass  nicht  bios  die  filiifamilias, 
sondem  auch  die  servi  —  letztere  wenigstens  naturaliter  —  in  die- 
ser  Weise  verpflichtet  werden  konnen,  bei  ihnen  aber  von  Personen- 
einheit nicht  die  Rede  sein  kann. 

Aehnlich  wie  bei  dieser  Argumentation  fehlt  es  an  der  Rich- 
tigkeit  des  Vordersatzes  bei  der  Behauptung  DietzeTs:  dass  jure 
(d.  h.  im  Zusammenhange :  jure  civili)  das  Hauskind  Eigenthiimer 
sei,  und  nur  in  Betreff  der  Ausubung  des  Eigenthumfes  in  Folge 
der  Gewalt  nicht  als  Berechtigter  erscheinen  konne,  vgl.  hiegegen 
auch  oben  im  §  18. 

Aber  auch  diePeculienfahi  gk  e  i  t  des  Hauskindes  beziehungs- 
weise  die  Existenz  von  faktischem  Vermogen  der  Hauskinder  in  den 
Peculien  ist  nicht  massgebend  gewesen:  hatte  sich  doch  sonst  das 
Requisit  nothwendig  als  Erwerb  in  das  Peculium  fixirt. 

Der  Erklarungsgrund  scheint  vielmehr  in  der  allmaligen  und 
secundaren  Entwicklung  der  Verpflichtungsfahigkeit  der  gewalt- 
unterworfenen   Personen    gesucht    werden    zu   mussen.     Wenn    es 
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namlich  richtig  ist ,  class  die  Hauskinder  anfanglich .  gleicli  den 
Sclaven  verpfliohtungsunfahig  sind  und  zwar  yerpflichtungsan^hig 
in  Folge  ihrer  Erwerbs-  und  Vermogensanfahigkeit ,  dass  sie 
aber  allmalig  nach  dem  Vorgange  der  Sclaven  and  mit  solchen 
yerpflichtnngsfaliig  werden  mit  Riicksicht  einer  Seits  auf  die  Be- 
diirfiiisse  des  Lebens  und  anderer  Seits  auf  die  verschiedenen  and 
nicht  unerheblichen  Vortheile,  welche  die  Annahme  einer  rechtli- 
chen  Verbindlichkeit  auch  dem  vermogensunfahigen  Schuldner 
gegeniiber  fiir  den  Glaubiger  zur  Folge  hat  (vgl.  liieriiber  oben 
den  §  37) :  so  ist  erklarlich,  dass  fiber  die  Schwierigkeiten,  welche 
die  Vermogensunfahigkeit  der  Anerkennung  der  Verpflichtongs- 
fahigkeit  entgegenstellt,  nicht  bios  im  Allgemeinen,  sondem  aach 
bei  den  einzelnen  Obligationsgriinden  weggesehen  and  von  vome- 
herein  ohne  weitere  Unterscheidung  zwischen  den  einzelnen  Ver- 
pflichtungsgrtinden  die  gleiche  Verpflichtungs^igkeit  der  filii- 
familias  und  der  homines  sui  juris  statuirt  wird. 

Diese  Auffassung,  die  freilich  nicht  mehr  alsHypothese  ist,  mochte 
eine  weitere  Bestatigung  finden  einmal  darin,  dass  je  weiter  in  der 
Rechtsentwicklung  zuriickgegangen  wird ,  urn  so  mehr  diejenigen 
causae  obligatoriae  in  den  Yordergrund  treten,  zu  derenThatbestand 
Eigenthums  -  beziehungsweise  Werthubergang  gehort ;  und  dann 
darin,  dass  das  sicherlich  nahe  liegende  Bedenken  gegen  die  Ueber- 
tragung  der  in  Frage  stehenden  causae  obligatoriae,  wie  es  in 
Vorstehendem  besprochen  worden  ist,  der  ronuschen  Jurisprudenz 
ganz  fremd  zu  sein  scheint. 

II.  Auch  solche  Yertrage  erzeugen  Schulden  des  Hauskindes, 
welche  imAuftrage  des  Hausvaters  oder  eines  Dritten, 
in  Yertretung  des  Hausvaters  oder  eines  Dritten, 
endlich  jussu  patris  beziehungsweise  in  rem  patris 
abgeschlossen  worden  sind. 

Diess  ist  eine  einfache  Folge  aus  dem  Grundsatze,  dass  die 
Hauskinder  durch  dieselben  Thatsachen  und  unter  denselben  Yoraus- 
setzungen  verpflichtet  werden ,  wie  die  gewaltfreien  Personen  — 
wenn  nur  beachtet  wird,  dass  nach  classischem  Rechte  der  Con- 
trahent  verpflichtet  wird:  ob  er  in  eigenen  Angelegenheiten  und 
eigenem  Namen  oder  in  fremden  Angelegenheiten  und  fremdem 
Namen,    ob  er  als  doininus  negotii  oder  als  eigentlicher  oder  un- 
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eigentlicher    Stellvertreter ,    als    beaufkragter   oder    unbeauftragter 
Geschafksfuhrer  contrahirt. 

Der  Beweis  aber,  dass  diese  Folgerang  gezogen  ist,  liegt 
namentlich  in  der  Gestaltong  der  Yoraussetzungen  der  actiones 
adjectitiae  qualitatis:  denn  diese  actiones,  deren  eine  oder  andere 
oder  alle  in  jedem  der  angefuhrten  Falle  zntreffen ,  setzen  immer 
eigene  Verhaftung  des  Hauskindes  voraus.  Vgl.  hieriiber  unten  die 
Lehre  von  den  act.  adject,  qaalitatis  im  dritten  Buche,  und  aus- 
serdem  z.  B.  L.  7.  §  11  S.C.  Maced.  14.  6.  (Dip.  lib.  29  ad  Edict.) 
Wenn  nacb  der  einen  oder  anderen  Richtung  bin  bei  alteren 
Schriftstellem  sicb  bisweilen  andere  Ansichten  aufgestellt  finden, 
so  benihen  sie  durchaus  auf  Missverstandnissen.  So  namentlich, 
wenn  aas 

L.  4.  C.  quod  cum  eo  4.  26  (Imp.  Antoninus  A.  Leontio): 

Si  ex  contractu  patris  jussu  ejus  pecuniam  accepisti,  teque 

ejus  hereditate  abstines,  frustra  vereris,    ne  a  creditoribus 

ejus    conveniaris.    vgl.    auch    L.  5.  pr.    quod  jussu  15.  4. 

(Paulus  lib.  4  ad  Plautium). 

geschlossen  wird,    dass  der   filiusfamilias  in    eigenem  Namen  und 

nicht  auf  Befehl  des  Vaters  contrahirt  haben  miisse  •).     Denn  die 

Stelle   denkt   sich   den  Haussohn  lediglich  als  beordert  zum  Geid- 

empfang  (Si.,  pecuniam  accepisti),  also  als  Gehiilfen  (nuntius), 

nicht  als  Contrahenten. 

vgl.  z.  B.  L.  12.  S.C.  Maced.  14.  6.  (Paulus  lib.  30  ad 
^Edictum);  L.  7  pr.  C.  e.  t.  (Imp.  Justinianus  A.  Ju- 
liano  P.P.). 
Eine  andere  Frage  ist,  ob  Schulden,  welche  im  Auftrage  oder  in 
Vertretung  des  Hausvaters  contrahirt  worden  sind,  nicht  den 
schliesslichen  Erfolg,  noch  auf  letzteren  iibergev^alzt  werden  konnen. 
vgl.  hieriiber  das  dritte  Buch. 

§  42.     Die  VerpflichtTingsgriinde    (Verpflichtung  des  Hauskindes 

gegenuber  dem  Hausvater). 

Vertrage  und  vertragsahnliche  Geschafte,  abge- 
schlossen   zwischen   Hausvater   und    Hauskind    bezie- 


3)  Glack  XIV.  S.  288. 
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hongsweise  zwischeu  den  einer  und  derselben  Gewalt  unterworfenen 
Hauskindern  erzeugen  zonaclist  keine,  spaterhin  nur  eine  naturale 
Yerbindlichkeit  der  Hauskinder. 

I.  Dass  negotia  zwischen  Hansvater  and  Hauskind ,  welclie 
ihrem  Inhalte  nach  fiir  Ersteren  einen  Erwerb ,  namentlich  die 
Entstehung  einer  Fordening  desselben  gegen  letzteres  zur  Folge  haben 
soUen,  nnwirksam  sind,  beweist  sich  durch dieselben  Stellen,  welcbe 
in  §  20  fur  die  Unwirksamkeit  der  negotia  inter  patrem  et  filium 
nach  der  entgegengesetzten  Richtung  bin  angefiihrt  worden  sind. 
Denn  die  Stellen  sprecben  entweder  von  onerosen  Gescbaften  and 
erklaren  dieselben  fiir  nnwirksam,  ohne  zwischen  den  beiden  Seiten 
des  Geschaftes  zn  nnterscheiden ; 

L.  2  pr.  cont.  emt.  18.  1 ;  L.  14.  §  3  in  diem  add.  18.  2; 
L.  25.  §  5  usnfr.  7.  1; 
oder  sie  sprecben  die  Unmoglichkeit  der  Existenz  einer  Obligatio 
zwischen  den  dnrch  Gewalt  verbandenen  Personen  aus ,  wiederum 
ohne  diese  Unmoglichkeit  anf  die  Yerhaftung  des  Gewalthabers 
zn  beschranken; 

Gajus  IV.   78. 
oder   endlich   erklaren   sie   auch   direkt   die    Unmoglichkeit    einer 
Schuld   der  gewaltunterworfenen  Person    gegeniiber    dem   Gewalt- 
haber. 

Gajus  III.  104  (§  6  J.  inut.  stip.  3.  19):    Item  inutilis  est 
stipulatio,  si  ab  eo  stipuler,  qui  juri  meo  subjectus  est  .  . 

L.  15.  §  2  castr.  pec.  49.  17  (Papin.  lib.  35.  Quaest.):  Si  pater 
a  filio  stipulatur,  eadem  distinctio  servabitur  (vgl.  §  1  e.  l). 
Die  Ausdrucksweise  lasst  auch  bier  kaum  einen  Zweifel,  dass  diese 
Ungiiltigkeit  urspriinglich  als  eine  totale,  das  Geschaft  als  nichtig, 
die  anscheinend  existente  Schuld  als  nicht  Yorhanden  (obligatio 
nulla)  zu  denken  ist.  Zwar  bringen  die  betreffenden  Akte  in  der 
Zeit  der  Juristen,  deren  Schrifton  die  angefuhrten  Stellen  entnom- 
men  sind,  zweifellos  eine  Naturalschuld  der  gewaltunterworfenen 
Person  hervor  (II).  Diess  n5thigt  aber  keineswegs  zu  der  Annahm'e, 
dass  die  Ausdnicke,  die  sonst  die  Nichtexistenz  der  Obligation  be- 
zeichnen,  hier  deren  Elaglosigkeit ,  die  Ausdriicke,  die  sonst  die 
Nichtigkeit  ejnes  Rechtsgeschaftes  bezeichnen,  hier  eine  nur  tbeil- 
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wei£^  UnwirkBamkeit  zu  bezeichnen  bestimmt  seien  ^).  Vielmehr 
erklart  sich  diese  Ausdrncksweise  neben  jener  Anerkennung  von 
Naturalschulden  am  besten,  wenn  davon  ausgegangen  wird,  dass  in 
friiherer  Zeit  die  Wirkuugslosigkeit  der  negotia  inter  patrem  et 
filinm  eine  absolute  gewesen,  in  dieser  Zeit  die  Begel  formulirt 
worden,  and  die  so  formnlirte  Begel  —  o^^ne  weitere  Bucksicht  auf 
die  inzwiscbeu  eingetretene  Becbtsanderung  —  beibehalten  und 
Hberall,  wo  die  Naturalschnld  nicht  gerade  in  Frage  steht,  ange- 
wendet  worden  ist. 

Zweifelbafter  ist,  ob  derselbe  Grund,  der  die  Unmoglicbkeit 
einer  Yerpflichtung  des  Hausvaters,  und  hiemit  die  Unwirksamkeit 
der  negotia  inter  patrem  et  filium  nach  dieser  Seite  bin  hervor- 
gerufen  hat  (vgl.  oben  in  §  20.  Zi£f.  4),  auch  hieher  zutrifiFk.  In- 
dessen  ist  auch  diese  Frage  zu  bejahen,  also  davon  auszugehen,  dass 
die  allgemeine  Gestaltung  der  vermogensrechtlichen  Stellung  des 
Hauskindes  (Yermogensunfahigkeit  und  Yereinigung  alien  Erwerbes 
in  dem  Patrimonium)  der  nachste  Grund  auch  der  hier  in  Frage 
stehenden  Ungiiltigkeit  und  Unwirksamkeit  ist. 

Zunachst  zwar  stellt  sich,  wenn  die  im  §  37  aufgestellte  Yer- 
muthung  iiber  die  allgemeine  urspriingliche  Yerpflichtungsunfahig- 
keit  der  Hauskinder  richtig  ist,  die  Unmoglicbkeit  einer  Yerpflich- 
tung gegeniiber  dem  Hausvater  als  einfacher  Anwendungsfall  dieses 
Prinzipes  dar.  AUein  abgesehen  davon,  dass  jene  Aufstellung  eben 
doch  nur  eine  nicht  zu  volliger  Sioherheit  zu  erhebende  Yermuthung 
ist,  erklart  sie  fiir  sich  allein  nicht,  warum  bei  der  spaterhin  er- 
folgenden  Anerkennung  der  voUen  Yerpflichtungsfahigkeit  dee  Haus- 
kindes die  Unfahigkeit  der  Yerpflichtung  gegeniiber  dem  Gewalt- 
haber  festgehalten  worden  ist. 

Diese  Thatsache  beziehungsweise ,  wenn  die  urspriingliche 
Yerpflichtungsun^higkeit  der  Hauskinder  zu  verwerfen  ware, 
die  von  Anfang  an  vorhandene  Ausnahme  von  der  Yerpflich- 
tungsfahigkeit findet  nun  ihren  nS.chstliegenden  Erklarungsgrund 
zwar  nicht  in  der  Yerm5gensunfahigkeit  der  Hauskinder  an  sich, 
wohl  aber  in  deren  Consequenz  und  Correlat:  namlich  in  der 
Yereinigung   alien   Erwerbes    des   Hauskindes  in   dem    Yermogen 


1)  So  S  a  V  i  g ny  11.  425.  Note  g. ;  S ch  w  a  n  e  r  t  a.  a.  0.  809. 
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des  Hausvaters.  Diese  Yereinigting  gibt  dem  Hausvaier  Alles,  was 
das  Kind  erwirbt,  und  hiemit  das  Kind  selbst  ak  Erwerbs-  nnd 
Arbeitskraffc.  Anderes  nnd  Weiteres  aber  vennag  —  dem  Kinde 
selbst  gegeniiber  und  fiir  die  Zeit  der  Gewalt  —  eine  Obligatio  filii 
dem  Hansvater  nicht  zn  verschaffen.  Grand  genng,  eine  solche 
Obligatio  nicht  entstehen  zu  lassen  —  namentlich  fur  ein  Recht, 
das  seit  sehr  friiher  Zeit  jeden  Zwang,  der  gegen  den  Schuldner 
ausgeiibt  wird,  auf  die  Erzwingung  einer  Geldzahlung,  also  direkt 
auf  eine  Leistnng  auslaufen  lasst,  welche  der  Hansvater,  soweit  sie 
das  Kind  iiberhaupt  zu  beschaffen  vermag,  in  seiner  Gewalt  und 
durch  solcbe  schon  hat. 

Neben  dieser  Unterordnung  aller  Erwerbsfahigkeit  des  Haus- 
kindes  unter  das  Recht  des  Hausvaters  und  der  Einordnung  alles 
Resultates  dieser  Erwerbsfahigkeit  in  dessen  Yermogen  kommt 
wohl  dem  weiteren  Umstande  keine  selbststandige  Bedeatung 
zu,  dass  die  Potestas  dem  Hausvater^  eine  ahnliche  Gewalt  iiber 
das  Hauskind  gibt,  wie  sie  dem  Glaubiger  in  Yerfolgung  seines 
Rechtes  auf  Personalexecution  iiber  den  addizirten  Schuldner  einge- 
raumt  ist ,  dass  also  auch  nach  dieser  Richtung  bin  die  Obligatio 
und  deren  Geltendmachung  dem  Gewalthaber  keine  Machterweite- 
rung  verschaffen  kann.  Denn  die  Personalexecution  ist  eben  nur 
Mittel  zum  Zweck,  nicht  Selbstzweck ;  ist  aber  der  Zweck  in  Folge 
der  Gestaltung  des  Familiengiiterrechtes  als  gesonderter  Zweck  nicht 
denkbar,  so  lasst  sich  kaum  annehmen,  dass  die  Moglichkeit  oder 
Unmoglichkeit  des  Mittels  massgebend  eingewirkt  haben  sollte. 

Diese  Auffassung  findet  zwar  keine  direkte  Unterstiitzung  in 
einzelnen  Quellenstellen  —  denn  die  Quellen  sprechen  sich  im  All- 
gemeinen  iiber  den  Grund  der  Ungiiltigkeit  der  negotia  inter  patrem 
et  filium  nicht  aus  —  noch  weniger  aber  stosst  sie  auf  quellen- 
massige  Schwierigkeiten.  Denn  die  einzige  Stelle,  die  mit  einigem 
Grund  fur  eine  gegentheilige  Ansicht  angefuhrt  werden  kann : 

L.  16.  furtis  47.  2  (Paulus  lib.  7  ad  Sabinum):  Ne  cum 
filio  familias  pater  furti  agere  possit,  non  juris  constitutio, 
sed  natura  rei  impedimento  est,  quod  non  magis  cum  his, 
quos  in  potestate  habemus,  quam  nobiscum  ipsi  agere 
possumus. 
sagt   nicht,   warum   die  Klage  gegen  den   filiusfamilias  so   wenig 
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moglich  sei,  als  eine  Elage  des  paterfamilias  gegen  sich  selbst, 
steht  also  aueh  der  ohnediess  nahe  genug  liegenden  Annahme  nicht 
entgegen,  dass  diess  desswegen  nicht  moglich  sei,  weil  die  Leistung 
aus  dem  Yermogen  des  paterfamilias  beziehungsweise  durch  die 
dessen  Vermogen  dienende  Arbeits-  und  Erwerbskraft  des  Haus- 
sohnes,  insofeme  also  durch  den  Klager  selbst,  gemacht  werden 
mlisste. 

Ebenso  wenig  lasst  sich  gegen  die  hier  vertretene  Ansicht  ein- 
wenden  —  was  nicht  mit  Unrecht  gegen  die  Erklarung  eingewendet 
worden  ist,  die  unmittelbar  von  der  Y'ermSgenslosigkeit  beziehungs- 
weise Yermogensunfahigkeit  der  Hauskinder  ausgeht  — ,  dass  dieser 
Mangel  eines  Yermogens  auch  dritten  Glaubigern  gegeniiber  vor- 
handen,  diesen  aber  Forderung  und  Klagerecht  nicht  entzogen  sei. 
Denn  diese  dritten  Glaubiger  haben  Erwerb  und  Erwerbskraft  des 
Hauskindes  nicht  in  ihrem  Yermogen  beziehungsweise  in  ihrer  Ge- 
walt,  wie  der  Hausvater.  Hierauf  aber,  nicht  auf  den  Mangel  des 
Yermogens,  stiitzt  sich  der  obige  Erklarungsversuch. 

Und  wenn  endUch  gegen  ^die  Ableitung  aus  der  Personeneinheit 
oder  Personenidentitat  die  Unyertraglichkeit  dieses  Principes  mit 
der  wirklichen  Gestaltung  der  patria  potestas  (vgl.  §  5.  Ziff.  3), 
gegen  die  Ableitung  aus  dem  Subjectionsverhaltnisse  als  solchem 
die  Thatsache,  dass  negotia  intra  patrem  et  filium  allerdings  mit 
gewissen  Rechtswirkungen  versehen  sind  (vgl.  hieriiber  oben  §  20. 
Ziff.  1),  geltend  zu  machen  ist:  so  trifffc  hieher  keine  dieser  Ein- 
wendungen  zu,  und  erscheint  im  G^entheile  die  Einheit  des  Aus- 
gangspunktes  —  fiir  die  Ungiiltigkeit  der  activen  und  der  passiven 
Seite  des  negotium  —  als  nicht  unerhebliche  Bestatigung  seiner 
Bichtigkeit  '). 


2)  Ueber  und  gegen  &ltere  Erkl&rungsversuclie  —  namentlich  aus  der 
Personenidentitftt  —  ygl.  yon  der  Pfordten^  Abhandlungen  S.  113  fl.  nnd 
Brinz  S.  1110  und  1161.  Yon  derPfordten  selbst  erklftrt  S.  137  fl.  die 
Ungtlltigkeit  der  n.  i.  p.  et  f.  nach  beiden  in  Betracht  konunenden  Richtun- 
gen  bin  aus  der  YermCgenslosigkeit  der  Hauskinder,  und  sucht  die  nabelie- 
gende  Einwendung,  welcbe  aus  der  Anerkennung  einer  gegen  extranei  wirk- 
samen  Yerpflichtungs^higkeit  entnommen  werden  kann,  dadurch  zu  beseitigen, 
dass  er  die  YermOgenslosigkeit  der  Kinder  nur  im  Ereise  der  Familie  yor- 
handen,  gegen  Aussen  das  Kind  nur  faktisch  yermdgenslos  sein  l&sst.  Sein 
Recensent  Rudorff  (Ricbters  Jabrb.  YI.  18  fl.)  macbt  dagegen  mit  Nacb- 

Handry,  Gflterreoht  L  ^ 
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II.  Die  Negotia  zwischen  Hausvater  und  Haaskmd  konnen, 
ihrer  principiellen  Unwirksamkeit  unerachtet ,  eine  naturale 
Verbindlichkeit  des  letzteren  hervorbringeu ,  und  zwar  eine 
naturale  Verbindlichkeit,  die  nicht  nothwendig  und  nicht  aus- 
schliesslich  Peculiarschuld  ist  '). 

Die  Entstehung  naturaler  Schulden  der  gewaltunterworfenen 
Personen  aus  den  von  ihnen  mit  dein  Gewalthaber  abgeschlossenen 
Negotia  steht  feat; 

Gajus  III.  119  (vgl.  §  1.  J.  fidej.  3.  20):  ..  ac  ne  illud 
quidem  interest,  utrum  civilis  an  naturalis  obligatio  sit,  cui 
adjiciatur;  adeo  quidem  ut  pro  servo  quoque  obligetur, 
sive  extraneus  sit,  qui  a  servo  fidejussorem  accipiat,  sive 
dominus  in  id  quod  sibi  debeatur. 
L.  38.  §  1.  cond.  ind.  12.  6  (African us  lib.  9.  Quaest.); 
L.  9.  8  2-4,  §  6  u.  7,  L.  11.  pr.  §  2.  peculio  15.  1  (Ulp. 

lib.  29.  ad  Edictum); 
L.  49.  §  1  u.  2.  e.  t.  (Pomponius  lib.  4.  ad  Quintum  Mu- 

cium) ; 
L.  6.  pr.  u,  §  5.  peculio  leg.  :i3.  8  (Ulp.  lib.  25.  ad  Sabin.) 
und  zwar  fest  fur  eine  ziemlich  friihe  Zeit.    Denn  schou  Servius, 


drack  auf  die  Strafgewalt  fiber  die  Hauskinder  und  nameDtlich  auf  dicgenige 
Gewalt  uber  die  Person  derselben  aufmerksam,  welche  die  Personalexecution 
iiberflfiasig  mache.  Beide  Gesichtspunkte  stehen  gleichberechtigt  neben  ein- 
ander  and  mit  richtiger  Wendung  des  erstereu  bei  Schwanert,  Naturalobl. 
S.  311,  insoferne  hier  die  Unznl^ssigkeit  mindestens  der  actio  daraus  abgelei- 
tet  wird,  dass  der  Vater  vermSge  der  Gewalt  habe  sowohl  was  ihm  actio  auf 
Addiktion  als  actio  auf Geldpr&station  zu  verscbaffen  vermfige.  Brinz  end- 
lich  (S.  1160  fl.)  macht  nebeneinander  die  Subjection  geltend,  welche  beyirke, 
dass  nur  eine  Person  im  Hause  sei ,  und  die  Concentrirung  aller  Macht, 
welche  der  Gl9,ubiger  iiber  den  Schuldner  haben  kdnnte  (manus  injectio,  ad- 
dictio,  distractio),  in  der  patria  potestas.  Dass  ihm  aber  der  erstere  Grand 
ausschlaggebend  und  die  Subjection^  nicht  bios  Unterordnung  der  Erwerbs- 
f^higkeit  ist,  wie  es  nach  S.  1160  scheinen  kSnnte,  zeigen  die  Folgerongen 
auf  S.  1184  und  1202.  Im  Uebrigen  sind  die  in  den  Noten  zu  §  20  enthal- 
tenen  Citate  auch  hieher  beziiglioh. 

8)  Ueber  die  Naturalschulden  der  gewaltunterworfenen  Person  gegen 
den  Gewalthaber  vgl.  die  in  §  20  N.  4  und  5  angefUhrten  Schrifbsteller,  welche 
t&brigens,  was  die  Entstehungsgeschichte  und  die  Tragweite  der  Naturalobli- 
gationen  zwischen  den  gewaltunterworfenen  Personen  betrifPb,  zwischen  For- 
derungen  und  Schulden  des  Gewalthabers  nicht  imterscbeiden. 
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der  Zeitgenosse  Cicero's,  hat  eine  Definition  des  Pecnlium  vorge- 
funden,  die  der  Naturalschulden  des  Pecnlieninhabers  erwahnt  und 
hat  solche  gerade  nach  dieser  Richtung   hin  erganzt  ^). 

L.  9.  §  3.  peculio:   Huic  definitioni  Servius   adjecit:   et  si 

quid  his  debeatur,   qui  sunt  in  ejus  potestate  —  qnoniam 

hoc  qaoqne  domino  deberi  nemo  ambigit. 

Der  Grand  ihrer  Anerkennnng  aber  mochte  nicht,    oder   we- 

nigstens  nicht  ausschliesslich  beziehnngsweise   yorwiegend,   in   der 

Existenz   von   Pecnlien,    vielmehr  in   denselben   Yerhaltnissen    zn 

snchen  sein,   die  zur  Anerkennnng   der  natoralen  Yerpflichtungs- 

fahigkeit  der  Sclaven  und  —  wenn  die  Hypothese  des  §  37  richtig 

ist  —  zur  Anerkennung  der  Yerpflichtungsfahigkeit  der  filiifamilias 

uberhaupt  gefiihrt  haben.     Yon  den  Consequenzen   der  naturalen 

Yerpflichtungsfahigkeit  der  Sclaven  namlich,  welche  die 

L.   13.  pr.  cond.  ind.  12.  6  (Paulus   lib.  10  ad  Sabinum): 

Naturaliter  etiam  serrus  obligatur :  et  ideo,  si  quis  nomine 

ejus  solvat  yel  ipse  manumissus,  aut  ^)  (ut  Pomponius  scri- 

bit)   ex   peculio,    cujus  liberam  administrationem  habeat, 

repeti  non  poterit :  et  ob  id  et  fidejussor  pro  servo  acceptus 

tenetur  et  pignus    pro  eo  datum  tenebitur  et,    si  servus, 

qui  peculii  administratione^n  habet,  rem  pignori  in  id  quod 

debeat  dederit,  utilis  pigneratitia  reddenda  est. 

hervorhebt   und  die  in  Wirklichkeit   ebenso   viele  Yeranlassungs- 

griinde   fur  die  Anerkennung  dieser  Yerpflichtungsfahigkeit  sind, 

kann  die  Mehrzahl  auch  dem  dominus  des  Sclaven  selbst  zu  gute 


4)  Euntze  (Excurse  S.  815)  behauptet  allerding^,  der  Begriff  der  Na- 
turalobligationeii  alB  klagloser  und  unvollkommener  mOge  durch  Julian 
durchgesetzt  worden  sein  und  sei  zu  den  Sjeiten  des  Servius  Sulpicius 
noch  ganz  ausser  der  juristischeu  DenkmOglichkeit  gelegen  —  mit  welchem 
Rechte  ?  zeigt  die  L.  9.  §  3.  pec,  wenn  sie  auch  den  Namen  »obligatlo  natura- 
lise nicht  gebraucht.  Die  von  Euntze  angezogene  L.  40.  §  8.  condit.  35.  1. 
l&sst  entweder  nur  bezuglich  der  Naturalschulden  des  Qewalthabers  (§  20.), 
oder  —  wohl  richtiger  —  Uberhaupt  keinen  Schluss  auf  die  Entstehungszeit 
der  naturales  obligationes  zu. 

5)  »Aut«  fehlt  zwar  in  Manuscripten  und  Basiliken;  dass  aber  eine  Ein- 
schaltung  nothwendig  ist,  ist  allgemein  zugegeben  (Schulting,  Momm- 
sen,  Savigny  —  System  II.  425.  Note  12);  es  mOchte  sich  aber  aut  aua 
inneren  und  ftusseren  GrtLnden  mehr  empfehlen,  als  das  gewOhnlich  einge- 
achobene  vel. 

24* 
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kommen,  dem  dominus  also  Vortheile  verschaflfen,  die  ihm  die  Ge- 
walt  uber  den  Sclaven  an  sich  nicht  gewahrte:  so  die  Zahlung, 
die  Verburgung,  die  Verpfandung  von  Seiten  dritter  Personen;  so 
weiterhin  die  Zahlung  von  Seiten  des  manomissus.  Dass  die  Mog- 
lichkeit,  diese  Vortheile  dem  dominus  zu  verschaffen^  nicht  ausser 
Acht  gelassen  worden  ist,  ist  um  so  natiirlicher,  je  haufiger  Ver- 
sprechen  von  Loskaufsummen  fiir  den  Fall  der  Freilassung  and 
Sicherstellang  solcher  Versprechen  durch  eztranei  vorkommen 
mochten ,  und  je  naher  es  lag ,  derartigen  Zusatzen  und  Y erspre- 
chungen  diejenige  Wirksamkeit  nicht  zu  versagen ,  die  sie  ohne 
Verletzung  principaler  Rechtsgrundsatze  haben  konnten.  Wenig- 
stens  weist  hierauf  die  haufige  Erwahnung  solcher  Zusagen  in  den 
Quellen  hin 

L.  104.  V.  Obi.  45.  1  (Ja  vol  en  us  lib.  11  ex  Gassio); 

L.  11.  §  1.  peculio  15.  1  (Ulp.  lib.  29  ad  Edictum); 

L.  8.  §  5.  peculio  leg.  33.  8  (Ulp.  lib.  25  ad  Sab.); 
und  der  —  allerdings  der  spateren  Zeit    angehorende  —  Versuch, 
um  derselben  willen   selbst  eine  Elage   gegen   den  manumissus  zu 
gewahren. 

L.  3.  C.  an  servus  4.  14  (vgl.  unten  4.  lit.  b). 
£in  Widerspruch  mit  dem  Gedanken,  der  auf  die  Unwirksam- 
keit  von  Negotia  int«r  dominum  et  servum  und  speciell  auf  die 
Unmoglichkeit  von  Schulden  des  servus  gegen  den  dominus  gefiihrt 
hat ,  liegt  zweifellos  nicht  vor.  Denn  jene  Rechtswirkungen  zeigen 
eben,  dass  im  Verhaltnisse  zu  Dritten  und  fur  die  Zeit  nach  Lo- 
sung  der  Gewalt  die  Gewalt  dem  Gewalthaber  nicht  Alles  gewahrt, 
was  ihm  ein  Forderungsrecht  zu  gewahren  vermochte.  Wird  nun 
die  Obligatio  als  nicht  existent  gedacht,  weil  sie  fur  den  Gewalt- 
haber die  regelmassige  Bedeutung  einer  Obligation  nicht  haben 
kann,  so  ist  es  nicht  mehr  als  consequent,  soweit  dieser  Grund 
nicht  zutrifft,  auch  die  Obligatio  anzuerkennen. 

Sind  auf  diese  Weise  die  Sclaven  im  Verhaltnisse  nicht  bios 
zu  Dritten,  sondem  auch  zu  dem  eigenen  Herren  verpflichtungs- 
fahig  geworden:  so  bedarf  es  wohl  eines  besonderen  Erklarungs- 
grundes  far  die  parallel  laufende  Verpflichtungsfahigkeit  der  Haus- 
kinder  nicht.  Eher  liesse  sich  fragen,  warum  letztere  nur  Dritten, 
nicht   auch   dem   Hausvater    g^enuber   voUig   verpflichtungsfahig 
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geworden  sind  ?  warum  nach  Anerkennung  der  Verpflichtungsfahig- 
keit  constant  und  aufs  Bestimmteste  die  Moglichkeit  eines  Pro* 
zesses  zwischen  Hausvater  and  Hauskind  and  namentlich  einer 
Klage  des  ersteren  gegen  das  letztere  verneint  wird? 

L.  4.  jad.  5.   1  (Gajus  lib.  1.  ad  Ed.  prov.):  Lis  nalla  nobis 
esse  potest  cam  eo,  qaem  in  potestate  habemas  . . 

Indessen  liegt  die  Antwort  aach  aaf  diese  Frage  nahe  genug. 
Was  das  Haaskind  selbst  dem  Haosvater  za  gewahren  verm5chte 
—  Zahlang  entweder  aas  dem  Pecaliam  oder  darch  eigene  Arbeits- 
kraft  —  hat  der  Gewalthaber  nach  wie  vor  vermoge  seiner  Ge- 
walt.  Prozessfiihrang  and  Klagerecht  sind  ihm  also  bedeatangslos 
and  desshalb  in  voUer  Uebereinstimmang  mit  dem  Ausgangspankte 
versagt:  v^ahrend  fiir  den  dritten  Glaabiger  die  Leistang  darch 
das  Haaskind  ihren  vollen  rechtlichen  and  faktischen  Effekt,  and 
am  dieser  Moglichkeit  der  Leistang  willen  Klage  and  Urtheil,  der 
Vermogenslosigkeit  des  Eindes  anerachtet,  ihre  Bedeatong  haben. 

Wenn  hienach  —  anders  als  in  Beziehang  aaf  die  nataralen 
Schalden  der  Gewalthaber  (vgl.  hieriiber  den  §  20)  —  die  Aner- 
kennang  nataraler  Forderangen  derselben  nicht  aas  der  Existenz 
and  relativen  Anerkennang  der  Pecalien  erklart  werden  will,  so 
soil  doch  selbstverstandlich  nicht  in  Abrede  gezogen  werden,  dass 
aach  diese  nataralen  Forderangen  ihre  haaptsachliche  Beriicksich- 
tigang  bei  der  Pecalienberechnang  finden  (vgl.  hierdber  Bach  2  and  3), 
and  dass  die  Existenz  von  Pecalien,  namentlich  aber  die  Aafnahme 
der  actio  de  pecalio  in  das  Edikt ,  neben  den  anderen  Ursachen  von 
Einflass  aaf  jene  Anerkennang  gewesen  ist.  Die  Moglichkeit  der 
Zahlang  aas  dem  Pecaliam,  die  aach  in  der  angefiihrten  L.  13. 
cond.  indeb.  betont  wird,  and  die  Anstellbarkeit  der  Pecalienklage 
gegen  den  Gewalthaber  mochten  die  Annahme  erheblich  fordem, 
dass  aas  Rechtsgeschaffcen  der  gewaltanterworfenen  Personen  Ver- 
bindlichkeiten  resaltiren ;  and  die  —  in  den  Qaellen  sehr  in  den 
Vordergrand  tretende  —  Nothwendigkeit  der  compatatio  pecalii 
hat  sicherlich  die  Aasdehnang  jener  Verpflichtangsfahigkeit  aaf 
das  Yerhaltniss  zwischen  Gewalthaber  and  gewaltanterworfener 
Person  nicht  wenig  anterstutzt.  Aber  hierin  den  einzigen  oder 
aach  nar  den  massgebenden  Grand  der  Verpflichtangsfahigkeit  der 
gewaltanterworfenen  Personen  iiberhaapt  oder  ihrer  Verpflichtangs- 
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fahigkeit  gegeniiber  dem  Gewalthaber  zu  sehen,   ist   nicht  richtig 
(ygl.  namentlich  aach  unten  Z.  1,  4,  5). 

Des  Naberen  ist  dber  diese  Naturalschulden  folgendes  zu  be- 
merken : 

1)  Naturalschulden  des  Hauskindes  gegen  den  Hausvater  konnen 
entstehen,  ohne  dass  das  Hauskind  ein  Peculium  hat,  und  ohne 
dass,  wenn  es  ein  Peculium  hat,  die  Entstehung  ex  causa  pe- 
culiar i  erfolgt  •). 

Letzteres  beweist  sich  dadurch,  dass  die  gewaltunterworfenen 
Personen  Schuldner  ihrer  Gewalthaber  werden,  wenn  diese  irgend 
Etwas  pro  capite  servi  leisten,  z.  B.  in  Folge  Anstellung  einer 
Noxalklage  die  litis  aestimatio  prastiren, 

L.  16.  pr.  pec.  leg.  33.  8  (Africanus  lib.  5.  Quaest.);  L.  11. 
pr.  pec.   15.  1  (Ulp.  lib.  29  ad  Edictum) 
oder  wenn  sie  selbst  dem  Gewalthaber   pro  libertate   eine  Zusage 
gemacht  haben; 

L.  11.  8  1.  pec.  cit. ;  L.  104.  V.  Obi.  45.  1  (Javolenus 
lib.  11  ex  Cassio) 
denn  an  einen  materiellen  Zusammenhang  zwischen  causa  obliga- 
toria  und  peculium,  also  an  causa  peculiaris  (vgl.  hieruber  unten 
Buch  2)  lasst  sich  bei  diesen  Schulden  wenigstens  fUr  die  Begel 
nicht  denken.  Ein  weiterer  Beweisgrund  ist  die  Moglichkeit, 
solche  Naturalschulden  unter  besonderen  Umstanden,  die  allerdings 
nur  bei  Sclaven  zutreffen  konnen,  mit  einer  actio  de  peculio  gel- 
tend  zu  machen  ^), 

L.  19.  §  2.  peculio  15.  1  (Ulp.  lib.  29  ad  Edictum),  vgl. 
auch  L.  11.  §  8,  L.  27.  §  6,  L.  29  pr.,  L.  47.  §  4.  e.  t. 
—  diess  insoferne,  als  die  actio  de  peculio  irgend  welchen  Zu- 
sammenhang des  verpflichtenden  Negotium  mit  dem  Peculium  nicht 
voraussetzt.  Ueberdiess  fiihrt  der  Grund  der  Anerkennung  der  in 
Frage  stehendeu  Naturalschulden  in  keiner  Weise  auf  einen  noth- 
wendigen  Zusammenhang  der  anerkannten  Schulden   mit  dem  Pe- 


6)  Diess  ist  die  gewOhnliche  Ansicht,  A.  M.  aber  namentlich  8  i  n  t  e  n  i  s 
m.  §  142.  U.,  und  Windscheid  §  289.  Ziif.  6. 

7)  Meine   Abhandlung   dber  Peculium   duplicis  juris  in  der  Z.  f.  R.- 
Oesch.  Vm.  S.  386.  Z.  5. ;  S.  893.  lit,  c. ;  8.  398,  Ut  d. 
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cnHam  nnd  betonen  die  Quellen  —  so  oft  sie  auch  dieses  Zu- 
sammenhanges  erwahnen  —  doch  nirgends  dessen  Nothwendigkeit. 
Darf  hienach  mit  Sicherheit  angenommen  werden,  dass  causa 
peculiaris  nicht  verlangt  wird ,  so  liesse  sich  die  Existeaz  eines 
Peculinm  als  Voraussetzuug  der  naturalen  Verpfiiclitangsfahigkeit 
nur  noch  erklaren,  wenn  die  Wirksamkeit  der  betreffenden 
Schulden  auf  das  Peculium  und  dessen  Berechnnng  beschrankt 
ware.  Dass  diess  nicht  der  Fall  ist,  wird  unter  Z.  4  n.  5  nach- 
gewiesen  werden.  So  fehlt  es  an  jedem  Grunde  fur  die  Annahme 
einer  solchen  Yoranssetzung.  Es  spricht  aber  ausserdem  gegen 
solche  einmal  der  Umstand,  dass  die  Verpflichtuugsfahigkeit  der 
gewaltunterworfenen  Personen  —  namentlich  aucb  der  Sclaven  — 
gegeniiber  dritter  Personen  von  der  Existenz  eines  Peculium  ganz- 
lich  uuabbangig  ist  und  dann  der  Inhalt  mehrerer  Quellenstellen 
—  so  der  oben  angefuhrten 

L.  104.  V.  Obi.  45.  1   (Javolenus  lib.   11  ex  Gassio), 
welche  der  Verpflichtung  durch  pacisci  pro  libertate  und  der  Gultig- 
keit    der   fiir   solche  geleisteten  Biirgschaft  erwahnt,    ohne    nach 
Wortlaut  Oder  Sinn   dabei  die  Existenz  eines  Peculium   vorauszu- 
setzen;  so  der 

L.  38.  §  2.  peculio  (Africanus  lib.  8.  Quaest.), 
welche  direkt  davon  spricht: 

si  cuilibet  alii  servorum  suorum  peculium  non  habenti  credi- 
disset . . . 
und  fiir  diesen  Fall   nicht  Nichtexistenz  der  Schuld,   sondern  nur 
materiellen  Verlust  des  creditum  in  Aussicht  nimmt  (damnum  do- 
minum  passurum) ;  so  der 

L.  18.  pr.  neg.  gestis  3.  5  (Paulus  lib^  2  ad  Neratium) 
welche  Naturalschuld  und  Zahlungspflicht  auch  annimmt: 

si  in  peculio  nihil  habuit. 

2)  Die  Hauskinder  werden  durch  dieselben  causae 
contraktlicher  und  quasicontraktlicherNatur 
dem  Hausvater  gegeniiber  verpflichtet,  durch  welche  ein  gewalt- 
freier  Mensch  verpflichtet  wird. 

Diese  Uebereinstimmung  der  zwischen  Hausvater  und  Hauskind 
moglichen  Verpflichtungsgriinde  mit  den  allgemein  gtiltigen  Ver- 
pflichtungsgrunden  ist  theils   in  generellen  Satzen  ausgesprochen ; 
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L.  9.  §  6.   pecolio  (HI p.   lib.  29   ad   Edictum):    Sive  autem 
ex  oontraotu  quid  domino  debeat  sive  ex  rationum   reli- 
quis,  dedncet  dominns. 
L.  49.  §  2.  e.  t.  ®)  (Pomponios  lib.  4.  ad  Quint.  Muciam) 
Ut  debitor  . .  seirus  domino  . .  intellegatur,  ex  causa  civili 
computandum  est. 
theils  durch  Verwerfung  von  Verpflichtungsgninden  bewiesen,   die 
unter  gewaltfreien  Personen  nicht  obligiren  wurden ; 

L.  49.  §  2.  cit. :   ideoque  si  dominus  in  rationes  suas  referat 
se   debere  servo  suo,    cum   omnino  neque   mutuum    acce- 
perit  neque  uUa  causa  praecesserat   debendi,   nuda    ratio 
non  facit  eum  debitorem.   ygl.  auch  L.  4.  §  1.  e.  t.  (Po  m- 
ponius  lib.  7  ad  Sab.) 
theils  endlich  massgebend  in  den  zahlreichen  Beispielen   der  ver- 
Bchiedenartigsten  contraktlichen  und  quasicontraktlichen  causae,  die 
als  Entstehungsgrunde  von  Naturalschulden  der   gewaltunterwor- 
fenen  Personen  gegen  ihre  Gewalthaber  in  den  Quellen  vorkommen. 
Es   werden    namlich    in    dieser   Beziehung   erwabnt:    Darlehens- 
vertrage ; 

L.  37.  §  3.  peculio  (Julianus  lib.  12.  Dig.),   L.   ult.  e.  t. 
(Scaevola  lib.  5.  Dig.);   L.  38.  §  1.   cond.   ind.  (Afri- 
canus  lib.  9.  Quaest.) 
Stipulationen ,    und   zwar  sowohl  expromissiones  pro  debitore  oder 
pro  Hbertate,  als  anderweite  Stipulationen; 

L.  11.  §  1,  L.  56.  pec.  (UIp.  1.  c,   Paulus  lib.  2  ad  Ne- 
ratium),   L.  56.  §  1.  fidej.  46.  1  (Paul.  lib.  15.  Quaest) 
Miethvertrage ; 

L.  37.  §  3.  peculio  cit.,  L.  16.  de  in  rem  verso  15.  3.  (Al* 
fenus  lib.  2.  Dig.) 
Geschaftsfuhrung  der  gewaltunterworfenen  Person  far  den  Gewalt- 
haber, die  ebenso  wohl  auf  Auftrag  beruhen,  denn  als  negotiorum 
gestio  erscheinen  kann; 

L.  49.  §  1.  pec.  s.  c,  L.  6-2.  solut.  46.  3.  (Paul.  lib.  8.  ad 


8)  IJeber  L.  49.  §  2.  cit.  und  deren  Bedeutung  ftlr  die  Lehre  von  den 
Naturalobligationen  dberhaupt  vgl.  Holtius,  Abhandlungen  (iibersetzt  von 
Sutro)  S.  22  fl. ;  und  Uber  den  in  ihr  auBgesprocbenen  Satz :  S  a  y  i  g  n  y.  Sy- 
stem U.  423,  Brinz,.crit.Bl&tter  III.  42  fl.,  Scbwanert  a.  a.  0.  S.  157  fl. 
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Plautiom),  L.  13.  C.  qnod  cum  eo  4.  26.  (Impp.  Honor. 

et  Theod.  A. A.  et  C.C.  Joanni  P.P.);  L.  9.  §  6.  und  L. 

11.  §  2.  pec.  (Ulp.  lib.  29.  ad  Ed.) 
Qeschaftsfafanmg  des  Gewalthabers  fiir  die  gewaltunterworfene  Per- 
son dorch  Bestreiten  von  Auslagen  und  durch  Obligimng  fiir  solcbe ; 
L.  9.  §  7.  und  8.,  L.  11.  pr.  §  1.  und  §  5.,  L.  22.  und  23  pe- 

culio  (Ulp.  I.e.;  Pompon i us  lib.  7.  und  9.  adSabin.); 

L.  16.  pec.  leg.  33.  8.  (Afric.  lib.  5.  Quaest.) 
Haben  ohne  Recbtsgrund. 

L    30.  pr.  a.  e.  v.  19.  1.  (African us  lib.  9.  Quaest.) 
Doch  sind  nach  zwei  Seiten  bin  mindestens  scheinbare  Abweichnn- 
gen  zu  consiatiren: 

a)  Die  Stellen  iiber  die  negotiorum  gestio 
vgl.  namentlich  L.  9.  §  7.  und  8.  peculio 

lassen  kaum  einen  Zweifel  dariiber,  dass  ein  der  actio  negotiorum 
gestorum  contraria  entsprechender  Anspruch  des  Gewalthabers  un- 
ter  Yoraussetzungen  anerkannt  wird,  unter  welcben  zwischen  ge- 
waltfreien  Personen  die  Entstebung  jener  actio  erbeblicben  Beden- 
ken  unterliegen  wurde ;  dass  namentlicb  den  subjectiven  Requisiten 
dieser  actio  keine  Beacbtung  gescbenkt,  und  der  Anspruch  lediglich 
aus  der  Tbatsacbe  der  Obligirung  oder  Vermogensminderung  in 
Angelegenheiten  der  gewaltunterworfenen  Person  abgeleitet  wird. 
Diess  ist  indess  ohne  Annahme  einer  Singularitat  erklar- 
lich.  Denn  einmal  fallen  die  Interessen  der  gewaltunterworfenen 
Person  und  des  Gewalthabers  in  Wirklichkeit  zusammen  oder 
durchdringen  sich  jedenfalls  in  viel  intensiverer  Weise,  als  zwischen 
gewaltjfreien  Personen  der  Pall  ist.  Weiterhin -aber  mass  der  fur 
die  negotiorum  gestio  nach  manchen  Seiten  bin  bestimmende  Wil- 
len  des  Geschaftsherrn  —  wenn  dieser  Geschaftsherr  der  Gewalt 
des  Gescbaftsfuhrers  unterworfen  ist  —  um  dieser  Gewalt  willen 
naturgemass  zurucktreten. 

b)  Nach 

L.  104.  Verb.  Obi.  45.  1.:  Cum  servus  pecuniam  pro  liber- 
tate  pactus  est  et  ob  eam  rem  reum  dedit  . . .  reus  ta- 
men  recte  obligabitur.  ygl.  mit  L.  6.  manum.  40.  1.  (Al- 
fenus  Varus  Ub.  4.  Dig.),  L.  8.  §  5.  peculio  leg.  33.  8. 
(Ulp.  lib.  25.  ad  Sab.) 
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scheiDen  formlose  pacta,  wenii  sie  dem  dominiu  den  Ersatz  des 
darch  die  Freilassnng  entgehenden  Werthes  znsichem,  eine  znr  Grund- 
lage  einer  fidejussio  geeignete  Naturalschald  des  Sclaven  zu  begrilnden. 
Diess  ware  von  Bedeutnng,  — nnd  zwar  nicht  bios  fiir  dieNatnral- 
schulden  der  gewaltunterworfenen  Personen,  sondem  far  die  Theorie 
der  Naturalobligationen  iiberhaupt  —  wenn  daraus  geschlossen 
werden  kdnnte,  dass  zwischen  Gewalthaber  and  gewaltunterwor- 
fener  Person  das  pactam  die  Stelle  der  stipulatio  za  vertreten  ver- 
mag.  Indessen  bleibt  schon  zweifelhaft,  ob  nicht  nnter  dem  pacisci 
der  angefiihrten  Stellen  ein  pacisci  dorch  yerboram  obligatio  zu 
verstehen  ist  —  wenigstens  spricht  L.  2.  §  2.  qnar.  rer.  act.  44.  5. 
gerade  in  Beziehnng  auf  Zneicherungen  des  angefuhrteu  Inhaltee 
von  promittere  and  spondere  —  and  ware  es  weiterhin  sehr  miss- 
lich,  einer  Abweichong,  die  sich  aasschliesslich  bei  derartigen  Ver- 
sprechen  vorfindet,  eine  groesere  Tragweite  beizomessen.  Denn, 
wenn  auch  das  pacisci  de  libertate  von  der  operaram  promissio  wesent- 
lich  sich  anterscheidet  (L.  2.  §  2.  cit.),  so  l&sst  sich  doch  aas  den 
eigenthumlichen  Bestimmungen ,  die  bezaglich  der  leizteren  gelien 
(L.  44.  pr.  liberali  causa  40.  12,  L.  7.  pr.  —  8  8.  op.  lib.  38.  1. 
u.  a.  m.),  immerhin  so  viel  entnehmen,  dass  Grunde  genug  vorlie- 
gen  mussten,  um  solche  auf  die  Freilassung  sich  beziehende  Verspre- 
chungen  nach  Entstehungsrequisiten  and  Wirkungen  anders  alt 
andere  Zusagen  zu  behandeln  ^). 

3)  In  halt  und  Umfangder  Naturalschuldenbestimmt 
sich  nach  Massgabe  des  Inhaltes  und  Umfanges  der  unter  gewalt- 
&eien  Personen  aus  den  gleichen  Verpflichtungsgriinden  resultiren- 
den  Obligationen.  * 

L.  49.  §  1.  peculio  (Pomponius  lib.  4.  ad  Quint.  Mucium): 
Si  ignorante  me  servus  mens  negotia  mea  administraverit, 
tantidem  debitor  mihi  intellegetur,  quanti  tenebatur,  si  liber 
negotia  mea  administrasset. 

L.  62.  solut.  46.  3.  (Paul us  lib.  8.  ad  Plautium) . . .  quia 
incipit  debere  hie  heredi  quasi  negotiorum  gestorum  vel 
mandati  actione. 

4)  Die  Naturalschulden  des  Hauskindes  sind,  soweit  ein  Pecu- 

9}  Z  i  m  m  6  r  n,  Eechtsgeschichte  §  218 ;  Keller,  InstitutioneQ  S.  225  fl. 
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liam   vorhanden  ist,    Pecnliarschulden    (passive  Bestandtheile 
des  Peculium). 

In  den  Gonsequenzen ,  welche  sich  hierans  ergeben,  bestehen 
die  bei  Wei  tern  wichtigsten  RechtsYnrknngen  dieser  Naturalobliga- 
tionen.  Dieselben  konnen  iibrigens,  so  wenig  als  die  These  selbst, 
an  diesem  Orte  besprochen.  nnd  bewiesen  werden.  vgl.  hieriiber 
unten  Bach  2.  and  3. 

■ 

Die  Nataralschalden  des  Haaskindes  haben  indess  aach  ander- 
weite,  ganz  oder  relativ  selbststandige  Wirknngen  and  zwar 

a)  wahrend  Daner  der  Gewalt. 

Wie  jede  Nataralobligation  hat  die  Nataralscbald  der  gewalt - 
anterworfenen  Person  nach  doppelter  Richtang  bin  rechtliche  Be- 
deatang:  far  Akte  des  Schaldners  and  far  Akte  dritter  Personen. 

In  letzterer  Beziehang  sind  die  vollen  Wirknngen  vorhanden, 
die  sich  iiberhaapt  mit  einer  Nataralobligation  verbinden  konnen, 
d.  h.  die  dritten  Personen  konnen  die  Schald  giiltig  zahlen, 

L.  3.  §  7.  pecalio  16.  1.  (Ulp.  lib.  29.  ad  Edictam) 
also  aach  giiltig  noviren,  constitniren  a.  s.  f. ;  and  sie  konnen  die 
Schald    giiltig    sicherstellen :      darch    Yerbiirgang,    Yerpfa^idang 
a.  s.  f.  *«). 

L.  3  §  7.  cit.;  L.  56.  §  1.  fidej.  46.  1.;  §  1.  J.  fidej.  3.  20. 

Aber  aach  das  Haaskind  selbst  kann  zahlen,  noviren  u.  s.  f. 
Ersteres  zweifellos,  soweit  ihm  Mittel  za  Gebote  stehen,  die  dem 
Haasvater  rechtlich  nicht  gehoren;  indessen  nicht  minder,  wenn 
er  ex  pecalio  leistet,  nnr  dass  in  solchem  Falle  der  Haasvater  darch 
ganzliche  oder  theilweise  Entziehnng  des  Pecnliam  die  Zahlang  an- 
moglich  machen  kann.  Denn  far  das  Pecoliamf  hat  die  Zahlang 
als  Zahlang  Wirkang  (vgl.  hieriiber  anten  Z.  5.);  ihr  diese 
Wirkang  fiir  die  Schald,  soweit  sie  aasserhalb  des  Pecaliam  steht, 
za  versagen,  liegt  am  so  weniger  ein  aosreichender  Grand  vor,  je 
sicherer  die  Bestimmangen  liber  das  Erloschen  der  nataralen  Schald 
im  Falle  des  Yerbleibens  des  Pecaliam  bei  dem  Gewalthaber  (vgl. 
hieriiber  Z.  5.  and  die  Lehre  von  dem  Pecaliam)  erkennen  lassen, 


10)  von   der   Pfordten  a.  a.  0.   S.  163  fl.    Ueber  L.  34.  §  8.  solut. 
46.  3.    vgl.  oben  im  §  13.  Z.  4.  aof  8.  116  fig. 
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dass  Befriedignng  aos  dem  Peculiam    die  Natoralschuld  iiberhaupt 
zu  tilgen  vermag  *^). 

Ebenso  wenig  lasst  sich  absehen,  waram  Novation,  Constitutom 
and  derartige  Geschafte,  welche  eine  existente  Obligation  voraos- 
setzen,  nicht  zwischen  Hausyater  und  Hauskind  die  gew5hnliche 
Wirkung  soUten  haben  konnen,  wenn  anch  freilich  zur  Aufhebong 
der  Scbuld  solche  Geschafte  nicht  erforderlich  sind  (vgl.  Ziff.  5.). 
Selbst  znr  Compensation  muss  der  Gewalthaber  die  Forderung  an 
das  Hauskind  beniitzen  k5nnen;  aber  allerdings  werdeu  die  that- 
sachlichen  Voraussetzungen  der  Compensation  nur  zutreffen,  wenn 
das  Hauskind  eiu  Peculium  und  in  solchem  eine  Forderung  gegen 
den  Hausvater  hat,  und  wird  die  in  Frage  stehende  Compensation 
nie  anders  als  durch  Vereinbarung  oder  einfache  Erklarung  des 
Gewalthabers,  dass  er  abgerechnet  haben  wolle,  vor  sich  gehen. 

b)  nach  Aufhebung  der  Gewalt. 

So  weit  bei  der  Aufhebung  der  Gewalt  die  Schuld  nicht  ge- 
tilgt  wird  (vgl.  hieruber  unten  Ziff.  5.),  kann  sie  vom  Schuldner 
und  dritten  Personen  giiltig  bezahlt,  zur  Grundlage  von  Interces- 
sionen.  der  verschiedensten  Art  gemacht,  novirt,  constituirt  werden 
u.  s.  f. 

L.  38.  pr.  und  §  I.  cond.  ind.  12.  6.  (Af  r  i  can  us  lib.  9.  Quaest.) ; 
L.  104.  V.  0.  (s.  cit.);  vgl.  auch  L.  13.  pr.  cond.  ind. 
12.  6.;  L.  21.  §  2.  fidej.  46.  1.  (Africanus  lib.  7.  Quaest.) 
Diess  ist,  wenn  auch  in  den  angefuhrten  Stellen  nur  die  Moglich- 
keit  der  Zahlung  und  die  Fortexistenz  der  Btirgschaft  direkt  bezeugt 
ist,  in  keiner  Weise  zweifelhaffc.  Ebensowenig,  dass  die  Besonder- 
heiten,  welche  die^Fortexist^nz  der  Gewalt  mit  sich  brachte  (lit.  a), 
nunmehr  beseitigt  sind.  Was  allein  Zweifel  erregen  kann,  ist  die 
Frage,  ob  der  vormalige  Gewalthaber  nach  Losung  der  Gewalt  ^nd 
soweit  es  sich  nicht  um  Richtigstellung  des  Peculium  handelt,  mit 
seinem  naturalen  Guthaben  an  das  vormalige  Hauskind  comp en- 
siren  kann? 

Daraus,  dass  eine  Naturalobligation  anerkannt  wird,  lasst  sich 
nicht  schliessen,  da 


11)  A.  M.Btlchel,  Abhandlungen  8.  93.;  von  detPfordten  S.  162; 
Sohwanert  S.  262.;  Sintenis,  Civilrecht  HI.  §  142.  bei  Note  15. 
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L.  6.  compens.  16.  2.  (Ulp.  lib.  30.  ad  Sab.):  Etiam  quod 
natnra  debetur,  venit  in  compensationem. 
nicht  besagen  will ,  dass  jede  Nataralfordemng  znr  Compensation 
benntzt  werden  konne  ^').  Schlussfolgemngen  aus  der  Zolassigkeit 
der  solntio,  und  der  Moglicbkeit  von  Intercessionen  u.  s.  f.  sind 
immerhin  misslich.  Eine  direkte  Entscheidung  endlich  ist  in  den 
Qnellen  nicht  enthalten,  da  die  in  der  Regel  angezogene  L.  20. 
§  2.  statut.  40.  ^.  Yon  Compensation  gegen  Peeuliarforderungen 
an  den  Gewalthaber,  also  nicht  yon  dem  hier  in  Frage  stehenden 
Falle  spricht.  Unter  diesen  Umstanden  mochte  ale  aosschlaggebend 
erscheinen,  dass  einzelne  Stellen,  indem  sie  die  Wirkmigen  einer 
cansa  obligatoria  fiir  den  Fall  der  Losung  der  Gewalt  zu  fixiren 
suchen,  nicht  bios  die  actio  ausschliessen, 

L.  1.  C.  an  servns  4.  14.  (Impp.  Sever  us  et  Antoni- 
nus A. A.  Juventiano) ;  L.  6.  e.  t.  (Impp.  Dioclet.  et 
Maxim.  A. A.  et  CI.  Feliciano) 
sondem  allgemeiner  auf  die  TTnzulassigkeit  der  Belastigung  des 
post  manumissionem  erworbenen  Yermogens,  der  Nothigung  zur 
Verantwortung  der  in  der  potestate  vorgekommenen  Akte  u.  s.  f. 
hinweisen ; 

L.  16.  negotiis  gestis  3.  5.  (Ulp.  lib.  35.  ad  Edictum)    Eum 

actum,  quem  quis  in  servitute  egit,  manumissus  non  cogi- 

tur  reddere. 

L.  18.  §  1.  e.  t.  (Paulus  lib.  2.  adNeratium):  sic  intellegi, 

ut  «ppareat,  quid  reliquum  fnerit  tunc,  cum  primum  liber 

esse    coeperit,    non  ut  dolum  aut  culpam  in  servitute  ad- 

missam   in  obligationem    revocet:    itaqtie  si  inveniatur  vel 

malo  more  pecunia  in  servitute  erogata,  liberabitur. 

L.  5.    C.  an  servus  4.  14.    (Imp.  Gordianus   A.  Chresto): 

Si . .  antequam  a  domina  manumittereris ,  fundos  ejus  co- 

luisti,    posteaque    ademto  peculio  libertate  donatus  es,  ob 

reliqua,  si  qua  pridem  contracta  sunt,. res  bonorum,   quas 

postea  propriis  laboribus  quaesiisti,  inquietari  minimepossunt. 

Denn    diese    generelle  Ausdrucksweise   scheint   immerhin  dafur  zu 


12)  Dernburg,    Compensation  (2.  Aufl.)  8.  414.  und  Schvanert  S. 
217  fl. 
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sprechen,  dass  keinerlei  Einscbreiten  gegen  den  Manumissus  ex 
prideDi  gestis  stattfindeu  solle,  wie  es  doch  auch  durcli  Vorschutzen 
der  exceptio  doli  erfolgen  wiirde.     Auch  lasst  sich  hiefur  die 

L.  37.  fideic.  libert.  40.  5.  (Ulp.  lib.  6  Fideicomm.) 
in  doppelter  Beziebnng   anfubren.     Einmal   namlicb  constatirt  sie, 
dass   die  Berofung   aof   vom  Sclayen   nocb   yorsEnnebmende  Becb- 
nungsablegung  selbst  nicbt  vertbeidigongsweise  dem  Yerlangen  aof 
Freilassung    entgegengebalten  werden  kann.     Weiterbin  aber  ver- 
neint   sie    die  Unzulassigkeit  jeden  Zwanges   zu  der  restitutio  der 
reliqua   in   einem  Zusammenbange ,    in  welcbem  das  Feblen   einer 
Elage  fur  diese  Unzulassigkeit  nicbt  massgebend  sein  kann  ^*). 
Tantum   igitur   rationes   reddere  cogetur;    sed  an  et  reliqua 
restituere  debeat,  nibil  adicitur,  nee  puto  cogendum:  nam 
de   eo  quod  in  servitute  gessit,    post  libertatem  conyeniri 
nou   potest.     Corpora   plane   rationum    et  si  quas  res  yel 
pecunias  ex  bis  detinet  cogendus  est  per  Praetorem  resti- 
tuere, item  de  singulis  instruere. 
Wie  dem  ubrigens  aucb  sei:   keinenfalls  werden  die  Naturalforde- 
rungen    gegen   die  gewaltunterworfenen  Personen   mit  der  Losung 
der  Gewalt  klagbar. 

Wo  sicb  anscbeinend  das  Gegentbeil  ausgesprocben  findet,  yer- 
mittelt  ein  nacb  der  Losung  der  Oewalt  yorgekommenes  Factum 
die  Anstellbarkeit  der  Elage.  So  im  Falle  der  L.  3.  C.  an  seryus 
4.  14.  (Imp.  Alexander  A.  Herodi)  der  in  der  nacbtraglicben 
Weigerung  der  promissio  liegende  dolus  *^) ;  • 

arg.  L.  7.  §  8.  dolo  malo  4.  3.  (Ulp.  lib.  11.  ad  Edict.) 
so  in  den  Fallen  der 

L.  14.  und  L.  16.  negotiis  gestis  3.  5.  (Paul.  lib.  9.  ad  Ed. 

und  Ulp.  lib.  35.  ad  Edictum);  L.  21.  C.  neg.  gest.  2.  19. 

(Impp.  Dioclet.  et  Maxim.  A.A.  et  CI.  Mitrae) 

die   Fortfubrung   der  negotia  des  Gewaltbabers   nacb    der  Losung 

der  Gewalt  und  die  Untrennbarkeit  dieser  spatereu  yon  der  fruberen 

Gescbaftsfubrung  ^^). 


13)  So  aucb  im  Resultate  —  wenigstens  fiir  Sclayenschulden —  Mac  he- 
lard,  Des  obi.  nat.  p.  183  sq. 

14)  So  Schwanert  a.  a.  0.  S.  271  fl.;  a.M.  Sayiguy,  Syat.  II.  429. 

15)  E  e  1 1  e  r,  Pandekten  §  318.      • 
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5)  Die   Aufhebuug   der  Natural  schnlden    erfolgt  in 
derselben  Weise,  wie  die  Aufhebuug  sonstiger  Schuldeu. 

Diess  ergibt  sich  fiir  die  Zeit  der  Gewalt  aus  dem  geuerellen 
SatsKe  der 

L.  49.  §  2.  peculio :  Ut  debitor  .  .  servus  domino  . .  intelle- 
gatur,  ex  causa  civili  computandum  est. 
Denn  nach  solchem  ist  nicht  zu  beurtbeilen,  ob  der  servus  Schuld- 
ner  des  doniinus  geworden  ist,  sondem  ob  er  Scbnldner  desselben 
ist.  Uebrigens  ware  auch  ohne  solche  Bestatigung  kaum  anders 
anzunehmen,  als  dass,  nachdem  einmal  die  durcb  die  Gewalt  begriiu- 
dete  Scbwierigkeit  einer  Gontrabirung  zwischen  Hausvater  und 
Hauskind  iiberwunden ,  und  die.  obligationsbegrundende  Kraft  der 
gewobnlicben  causae  obligatoriae  anerkannt  worden  ist,  die  auf 
solche  Weise  begrundeten  Obligationen  im  AUgemeiuen  denselbeu 
Einwirkungen  unterworfen  sind ,  denen  Obligationen  unter  selbst- 
standigen  Personen  unterUegen  ;  dass  also  jeder  Akt,  der  jure  com- 
muni  eine  Obligation  zu  modifiziren  oder  aufzuheben  vermag,  auch 
hier  die  entsprechende  Wirkung  babe  (vgl.  iiberdiess  specielle  Be* 
lege  in  Z.  4.  a.). 

Fiir  die  Zeit  nach  Losung  der  Gewalt  ist  die  Anwendbarkeit 
der  gewobnlicben  Erloschungsgriinde  nicht  zweifelhaft. 

Dagegen  gibt  es  allerdings  Erloschungsgriinde,  die  bei  gewobn- 
licben Forderungen  nicht  vorkommen.  Einmal  kann  der  Gewalt- 
haber  als  Gewalthaber  (durante  potestate)  die  Schuld  der  gewalt- 
unter^'orfenen  Person  durch  einfachen  und  einseitigen  Erlass  — 
also  ohne  Yertragsmiissige  Einigung  -  aufheben. 

L.  4.  §  I  peculio  15.  1   (Pomponius  lib.  7  ad  Sab.):  Sed 

hoc  ita  verum  puto,  si  debito  serTum  liberare  voluit  dominus, 

ut  etiamsi  nuda  voluntate  remiserit  dominus  quod  debuerit, 

dedinat  servus  debitor  esse.    vgl.  auch  L.  4.  §  4  e.  t. ;  L.  6. 

§  1  pec.  leg.  33.  8. 

Weiterhin  kann  die  deductio,  die  selbst  nicht  Aufhebuug  der  Forde- 

rung  ist,  doch  zum  Erloschen   derselben  fuhren    (vgl.  hieriiber  die 

Lehre  von  der  actio  de  peculio).    Endlich  hat  die  Einziehung  des 

Peculium  beziehungsweise  das  ganzlicbe  oder  theilweise  Verbleiben 

des  Peculium  bei  dem  vormaligen  Gewalthaber  ein  ganzliches  oder 

theilweises  Erl&schen  der  Schuld  zur  Folge.    Auch  dieses  Erl5schen, 
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das  im  Wesentlichen  auf  derselben  Anschaanng  beruht,  die  dem 
Dednktionsrechte  zu  Gmnde  liegt,  kann  erst  im  Znsammenhauge 
mit  der  Lehre  von  dem  Pecnlium  dargestellt  werden.  Hier  ist  nar 
hervorzuheben ,  dass  die  Schuld  nicht  getilgt  wird,  soweit  der  bei 
dem  Gewalthaber  yerbleibende  I^eculienbetrag  aie  nicht  deckt; 

L.  38.  pr.  cond.  ind.  12.  6:  .  .  pro  ea  vero,  qua  frater  heres 
extiterit,  ita  repetitomm,  si  uon  minus  ex  peculio  suo  ad 
fratrem  pervenisset  .  . 
denn  diess  ist  ein  weiterer  und  gewichtiger  Beweisgrund  dafur,  dass 
die  Naturalschuld  des  Eindes  nicht  bios  Peculiarschuld  ist. 

III.  Sowohl  die  prinzipielle  Ungiiltigkeit  der  negotia  zwischen 
Hausvater  und  Hauskind  (I) ,  als  die  f^igkeit  derselben,  naturale 
Schulden  des  Hauskindes  zu  begriinden  (II),  trifift  YoUkommen  in 
der  ausgefiihrten  Weise  zu  auch  fiir  die  Rechtsgeschafte 
zwischen  den  der  gleichen  Gewalt  unterworfenen 
Hauskindern. 

Dem  Effekte  nach  ist  namlich  ein  solches  Geschaffc  keineswegs 
verschieden  von  einem  Geschafte,  durch  welches  der  Hausvater  von 
seinem  Hauskinde  erwerben,  dessen  Glaubiger  werden  soil  und 
will.  Denn  das  Recht,  welches  dem  einen  der  Hauskinder  in  Folge 
des  Geschaftes  zukommeu  soUte,  wurde  mit  Rechtsnothwendigkeit 
dem  Hausvater  zukommen  und  konmit  solchem  zu,  soweit  es  zur 
Existenz  zu  kommen  vermag  (vgl.  hieriiber  den  §  12). 

L.  9.  §.  3  pec  15.  1    (Ulp.  lib.  29   ad  Edictum):   Huic  de- 
finitioni  Servius  adjecit:  etsi  quid  his  debeatur,  qui  sunt 
in  ejus  potestate  —  quoniam   hoc   quoque  domino   deberi 
nemo  ambigit. 
Die  Consequenz  fiihrt  desshalb  zur  gleichen  Behandlung  dieser  und 
der  unter  I.  und  H.  besprochenen  Geschafte:    also  dazu,    dass  die 
durch  ein  solches  Geschaft  begriindete  Schuld  des  einen  der  Haus- 
kinder nur  eine  Naturalschuld  mit  den  unter  II.  entwickelten  Wir- 
kungen  ist. 

L.  38.  pr.  cond.  ind.  12.- 6.  (Africanus  lib.  9.  Quaest.)  Frater 
a  fratre,  cum  in  ejusdem  potestate  essent,  pecuniam  mu- 
tuatus  post  mortem  patris  ei  solvit ....  ita  repetiturum,  si 
. . .  naturalem  enim  obligationem ,  quae  fuisset ,  hoc  ipso 
sublatam  videri . . . 
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IV.  Wenn  der  Grund  der  Nichtigkeit  beziehnngsweise  der  ge- 
minderten  Wirkung  der  Bechtsgeschafte  zwischen  den  durch  potestas 
yerbundenen  Personen  direkt  in  der  Unterwerfung  der  einen  nnter 
die  andere  Person  gelegen,  nnd  die  Nichtexistenz  von  Forderangs- 
beziehungsweise  Elagerechten  eine  Gonsequenz  ans  der  Ungultigkeit 
jener  Gescbafte  ware,  so  Hesse  sich  zweifeln,  ob  Negotia,  die  unter 
gewaltfreien  Personen  abgescblossen  worden  sind,  dadurch  dass  die 
Person  des  Schuldners  der  Gewalt  des  Glanbigers  nnterworfen  wird, 
nachtraglich  wirkungslos  beziehnngsweise  minder  wirksam  werden 
konnten.  Wenn  d^egen  die  Ungultigkeit  beziehnngsweise  die 
geminderte  Giiltigkeit  der  Geschafte  eine  Folge  der  Concentration 
alien  Vermogens  und  aller  vermogensrechtlichen  Macht  in  der 
Person  des  Gewalthabers,  also  die  Riickwirknng  der  Unmoglichkeit 
einer  obligatio  oder  actio  ist:  so  liegt  auf  der  Hand,  dass  die 
nachtragliche  Entstehung  der  Gewalt  zwischen. den 
durch  eine  Obligation  verbnn denen  Personen  der  For- 
demng^des  nenen  Gewalthabers  die  Klagbarkeit  entziehen  nnd  ihr 
nur  die  nnter  II.  3 — 5.  constatirten  Wirknngen  belassen  kann  **). 

Das  Erloschen  der  Klagbarkeit  in  Folge  eines  solchen  Vor- 
ganges,  der  in  Arrogation  des  Schnldners  durch  den  Glanbiger, 
Beerbnng  des  Glanbigers  durch  den  Hansvater  des  Schnldners, 
Arrogation  des  Glanbigers  ,dnrch  den  Hansvater  des  Schnldners  be- 
stehen  kann,  ist  denn  anch  in  den  Quellen  zweifellos  ausgesprochen : 
sowohl  durch  die  allgemeine  Fassung  der  Stellen,  welche  die  Un- 
moglichkeit eines  Prozesses  zwischen  den  durch  Gewalt  yerbundenen 
Personen  statuiren, 

•L.  4.  jndiciis  5.  1.  (Gajns  lib.   1.  ad  Ed.  proy.)  n.  a.  m. 
als   direkt   durch   die  Bestimmung,    dass   die  arrogatio  selbst  das 
schon  geordnete  judicium  wieder  aufhebe: 

L.  11.  e.  t.  (Ulp.  lib.  12.  ad  Edict.) :  Si  a  me  fuerit  adrogatus 


16)  Von  der  Pfordten  a.  a.  0.  S.  210.  fl. ,  der  sich  abrigens  fiir  die 
Fortdauer  der  Obligation  auf  Stellen  beruft  (L.  37.  pr.,  L.  50.  §  1.  pecnlio, 
L.  56.  und  83.  ad  leg.  Falc.  35.  2.),  die  in  dieser  Beziehnng  Nichts  beweisen. 
Denn  die  in  solchen  enthaltenen  Entscheidungen  erkl9.ren  sich  daraus,  dass 
der  Gewalthaber  durch  die  Beerbung  des  Glftubigers  der  gewaltunterworfenen 
Person  yon  seiner  Haftung  de  peculio  frei,  um  so  yiel  also  dorch  die  Erb- 
schaft  reicher  wird.  Auch  Schwanert  a.  a.  0.  S.  411  fl.  zieht  diese  SteUen 
herein  und  beschr&nkt  sich  auf  deren  Beniltzung.  ygl.  Ilbrigens  auch  S.  416. 

M  a  n  d  r  7 ,  OCUerreeht  I.  25 
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qui  mecam  erat  litem  contestatas  vel  cam  qao  ego:   solyi 

jadiciam  Marcellus  lib.  3.  Digestorom  scribit,  quoniam  nee 

ab  initio  inter  nos  potuit  consistere. 
Daaa  aber  nur  die  Klagbarkeit  anfhort  und  die  Obligatio  als  na- 
turalis  fortexistirt ,  zeigen  die  —  allerdings  bios  in  Beziehnng  anf 
Sclaven  moglichen  —  Entscbeidungen^  welche  dem  einen  von  meh- 
reren  Erben  des  Gewalthabers  wegen  seines  vor  der  Beerbnng  gegen 
den  Sclaven  begriindeten  Guthabens  gegen  die  Miterben,  und  dem  Er- 
werber  (emtor)  des  Sclaven  wegen  seines  vor  der  Erwerbung  begriin- 
deten Gntbabens  gegen  den  Verausserer  (venditor)  die  actio  de 
pecnlio  geben  *'). 

L.  29.    pr.  pecnlio    (Gajns  lib.  9.  ad  Edict,  prov.),    L.  47. 

§  4.  e.  t.  (Panlns  lib.  4.  ad  Plantinm) 
Denn  die  actio  de  pecnlio  gegen  den  Gewalthaber  ist  nur  moglioh, 
wenn  die  gewaltunterworfene  Person  selbst  Schuldnerin  ist. 

§.  43.    Die  Verpfllohtungsgrflnde  (die  causae  obligatoriae  ans  der 

Zeit  vor  der  Oewalt). 

Wenn  die  Hauskinder  als  Hauskinder  vollkommen  verpfiich- 
tungsfahig  sind,  so  ist  es  —  soUte  man  meinen  —  gleichgiiltig, 
ob  der  Yerpflichtungsgrund  vor,  wahrend  oder  nach  der  6 e wait 
eingetreten  ist. 

Diess  ist  indess  nicbt  ganz  so. 

Einmal  ist  die  nach  Losung  der  Gewalt  beginnende  Verhaftung 
nach  mehreren  Richtungen  hin  wirksamer  als  die  wahrend  der 
Gewalt  begriindete  (vgl.  hieriiber  die  §§  44 — 46). 

Weiterhin  aber  hat  eine  causa  obligatoria,  die  vor 
Beginn  der  Gewalt  eintritt,  unter  Umstanden  fur  die  Zeit 
nach  Begriindung  der  Gewalt  nicht  dieselbe  Wirksamkeit,  die  eine 
durante  potestate  vorkommende  causa  obligatoria  haben  wiirde. 

Es  erloschen  namlich  dnrch  capitis  deminutio,  also  durch  die 
mit  capitis  deminutio  verbundenen  Begriindungsarten  der  vaterlichen 
Gewalt  die  auf  contraktlicher  und  quasicontraktlicher  Basis  be- 
ruhenden  Schulden  der  vordem  gewaltfreien  Personen, 


17)  Me  in  Peculium   dupl.  juris  in  der  Z.  f.  R.-G.  Vm.  898.   lit.  d.  und 
411.  Z.  7  a. 
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Gajns  lY.  38:  . .  nam  si  ex  contractu  nobis  obligatus  obli- 

gatave  sit  et  capite  deminntos  deminutave  faerit  . . .  desinii 

jnre  civili  debere  nobis  .  . 
vgl.  ausserdem  III.  84,  IV.  80;  L.  19.  duob.  reis  45.  2  (Pom- 

ponius  lib.  27  ad  Quint.  Mucium) 
bleiben  zonachst  nur  Nataralschnlden  uber ; 

L.  2.  §  2  cap.  min.  4.  5    (Ulp.  lib.  12   ad  Edict.):    Hi  qui 

capite  minuunttir,  manent  obligati  nattiraliter. 
und  moss  die  Elage  dem  Glanbiger  auf  dem  Wege  der  in  integrum 
restitutio  wieder  hergestellt  werden  *). 

L.  2.  §  1   cap.  min.  4.  5.    Ait  Praetor:   Qui  quaeve,  postea- 

quam  quid  cum  his  actum  contractumye  sit,  capite  deminuti 

deminutae   esse   dicentur,    in  eos   easye  perinde,    quasi  id 

factum  non  sit,  judicium  dabo. 
Von  diesen  Satzen  steht  der  erste  —  der  die  Einwirkung  der 
capitis  deminutio  statuirt  —  insofeme  fest,  als  von  keiner 
Seite  beanstandet  wird,  dass  er  mindestens  yoriibergebend  in  Rom 
gegolten  bat.  Dagegen  ist  einmal  dessen  Grund  und  dann  die 
Fortexistenz  desselben  durch  die  ganze  classische  Zeit  hindurcb, 
wenigstens  die  Fortexistenz  nach  dem  ganzen  urspriinglichen  Um- 
fange ,  bestritten  beziehungsweise  in  Zweifel  gezogen  worden  '). 
Ueber  den  wahrscbeinlichen  Grund  kann  bier  auf  die  Erorterungen 
des  §  21.  II.  Ziff.  3  verwiesen  werden.  In  Beziehung  auf  den 
zweiten  Punkt  aber  mag  Folgendes  bemerkt  werden. 

Es   ist   behauptet   worden ,    dass   die  in  L.  2.  §  1  cap.  min. 
referirte  Ediktsstelle  fur  die  Falle  der  Adoption  und  Emancipation 


1)  Ueber  den  Einfluts  der  capitis  deminutio  auf  die  Schulden  des  demi* 
nutu8  und  die  hieranf  bezUgliche  Restitution  sind  za  vergleichen  :Burohardi, 
Wiedereinsetzang  in  den  vorigen  Stand  (1831)8.  266—83.;  Savigny,  System 
XL  §§  69(111.)— 74,  711.  §  833.,  Obligationenrecht  I.  S.  80.;  Scbwanert, 
Naturalobligationen  S.  410—424 ;  Machelard,  Des  oblig. natur.  p.  318—835. ; 
ausserdem  Zimmern,  Bechtsgeschicbte  m.  §  105.  ygl.  mit  I.  §  222.,  III. 
g  77.;  Vangerow,  Pandekten  I.  §  34.  Anm.  2.,  §  187.  Anm.;  Budorff, 
Rechtsgescbichte  U.  §  58.  und  Edict,  perp.  §§  41.  und  206.;  Bethmann- 
Hollweg,  Civilprozess  II.  S.  566  fl.,  749  fl. 

2)  So  yon  Bnrchardi  a.  a.  0.  S.  278.  fl. ;  gewisser  Massen  auch  von 
Savigny,  System  VII.  §  333.;  Budorff,  rOm.  Bechtsgeschicbte  11.  §  58.; 
gegen  ersteren  wenden  sich  speciell  Schneider,  die  allgemein  sabsidiftren 
Elagen  des  rOm.  Bechtes  (1834)  S.  304  fl.  und  Vangerow  I.  §  34. 

25* 
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durch  die  in  L.  2.  pr.  quod  cum  eo  14.  5  wiedergegebene  Edikts- 
klausel  und  dereu  Interpretation  aufgehoben  worden  sei.  Ob  diess 
beziiglich  der  Emancipation  richtig  ist,  kann  bier  dabingestellt 
bleiben,  da  an  diesem  Orte  die  Einwirkung  nicht  der  Auflosung, 
sondem  der  Begriindung  der  Gewalt  zu  fixiren  ist;  beziiglich  der 
Adoption  ist  es  jedenfalls  nicbt  richtig ,  insofeme  solche  bei  der 
Interpretation  der  in  L.  2.  pr.  quod  cum  eo  enthaltenen  Edikts- 
stelle  nur  insofeme  mitberiicksichtigt  wird,  als  ihr  die  Emancipation 
aus  der  Gewalt  des  Adopti  waters  nachfolgt. 

L.  2.  §  1  cit.:  Sed  et  si  .  .  .  sui  juris  factus  sit  vel  in  adop- 
tionem  datus,  deinde  pater  naturalis  decesserit .  .  . 

Allgemein  und  mit  Recht  liesse  sich  dagegen  die  Beseitigung 
des  Satzes  behaupteu ,  wenn  das  im  Edikte  (L.  2.  §  I  cap.  min.) 
zugesagte  judicium  entweder  nach  der  Absicht  des  Ediktes  oder 
in  Folge  spaterer  Anschauung  ohne  vorausgehende  in  intq^m 
restitutio  gegeben  worden  ware.  Denn  wenn  jeder  Glaubiger  des 
deminutus  ohne  Weiteres  und  ohne  Restitutionsertheilung  seine  alte 
actio  gegen  den  Schuldner  hat,  so  ist  die  vemichtende  Wirkung 
der  capitis  deminutio  wenigstens  jure  praetorio  aufgehoben ,  ohne 
dass  die  fictizische  Fassung  der  Formel  (Gajus  IV.  38)  diess 
irgend  hindem  wiirde.  Indessen  stehen  jener  Annahme  zwar 
nicht  die  Ediktsworte,  auch  nicht  die  Ausfiihrungen ,  die  sich  bei 
Gajus  liber  die  Formelbildung  vorfinden  ,  entgegen :  wohl  aber 
einmal  die  Ausdrucksweise  von 

Gajus  III.  84  ..  tamen  in  eum  eamve  utilis  actio  datur  re- 
scissa  capitis  deminutione  .... 
und  noch  mehr  die  Folgerung,  die  solcher  an  diese  rescissio  capitis 
deminutionis  anknupft  und  die  durch  blose  fictizische  Fassung  der 
gegen  den  deminutus  gerichteten  Klage  unmoglich  zu  begriinden 
gewesen  ware: 

et  si  adversus   banc   actionem   non  defendantur,    quae   bona 

eorum   futura   fnissent,    si  se  abeno  juri  non  subjecissent, 

universa  vendere   creditoribus  permittit.    (ygl.  hiezu  unten 

Ziff.  3); 

weiterhin   die  Einreihung  der   status   pernuitatio   unter  die  causae 

restitutionis 
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L.  2.  in  int.  rest.  4.  1  (Paulas  lib.  1  Sent.  —  vgl.  Rec. 
Sent.  I.  7.  §  2) 
und  der  Platz,  an  welchem  das  betreffende  judicium  in  Edikt, 
Ediktscommentarien  und  Digesten  erwahnt  und  erortert  wird ; 
endlich  die  Tbatsache,  dass  Ulpian  (L.  2.  §  2  cap.  min.)  mit  der 
capitis  deminutio  die  obligatio  civilis  b^iehungsweise  die  actio 
erl5scben  lasst,  also  mindestens  einen  Zwischenzustand  anerkennt, 
wahreud  dessen  nur  eine  obligatio  naturalis  existiren  soil. 

Dass  dieser  Verlust  der  actio  beseitigt  wird,  hat  seinen 
naheliegenden  Grand  im  Interesse  der  Glaubiger,  denen  ihr  Recbt 
nicht  durch  die  Willkiir  des  Schuldners  soil  entzogen  werden  konnen; 
Gajus  IV.  38:  sed  ne  in  potestate  ejus  sit  jus  nostrum 
corrumpere  .  .  . 
denn  entzogen  ware  ihnen  das  Recht,  wenn  sie  nicht  gegen  den 
capite  minutus  klagen  konnten:  weil  die  Schulden  desselben  nicht 
auf  den  Gewalthaber  libergehen.  Warum  ein  solcher  Uebergang 
nicht  stattfindet,  wahrend  doch  die  Aktiyen  dem  Gewalthaber  zu- 
fallen,  ist  zunachst  unschwer  zu  sagen:  denn  was  durch  die  be- 
treffende Akte  fiir  den  kiinftigen  Gewalthaber  erworben  wird,  ist 
direkt  allein  die  vaterliche  Gewalt;  diese  aber  bewirkt  eine  Be- 
ziehung  zwar  wohl  der  Erwerbsakte,  nicht  aber  der  Verpflichtungs- 
griinde  auf  den  Gewalthaber  *).  Freilich  ist  hiemit  noch  nicht 
erklart,  wie  es  kommt,  dass  das  zur  Zeit  der  Arrogation  und  der 
weiteren  capitis  deminutiones  vorhandene  Vermogen  des  kiinftigen 
Hauskindes  nicht  als  einheitliches  die  Schulden  mitumschliessendes 
Vermogen  aufgefasst  worden  ist  —  wahrend  diess  in  Beziehung  auf 
die  im  Vermogen  vorhandene  Erbschaft  geschehen  (Gaj  us  III.  84.  und 
oben  §  21.  Ziff.  2)  und  auch  bei  den  capitis  deminutiones  maxima 
und  media  allmalig  angenommen  worden  ist  (L.  7.  §  2  cap.  min.  4.  5. 
L.  31.  pr.  solut.  mat.  24.  3  u.  a.  m.).  Hieriiber  ergibt  sich  indess 
das  Nothige  aus  den  auf  S.  1 70  flg.  gemachten  Bemerkungen. 

Wie  es  sich  iibrigens  auch  mit  den  Griinden  des  Nichtiiber- 
ganges  der  Schulden  verhalten  moge:  soviel  st^ht  jedenfalls  fest, 
dass  solche  auf  den  Gewalthaber  nicht  ubergehen.  Diess  ist  von 
Gajus  III.  84.  direkt  gesagt: 

8)  M  ache  lard,  Des  oblig.  nat.  p.  324. 
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licet  neque  pater  adoptiviiB  teneator  neqae  coemptionator  .  . .; 
beweist  sich  aber  ausserdem  darch  die  Argumentation,  deren  sich 
Gajus  iV.  38.  bedient;  ferner  dnrch  den  ausGajue  UI.  84.  er- 
hellenden  Umweg,  der  eingeschlagen  wird,  um  den  Gewalthaber 
wenigstens  fur  einen  Tbeil  seines  Yermogens  haftbar  zu  machen; 
weiterhin  durch  den  Gegensatz  zwisehen  der  Behandlung  des  aes 
hereditarium  Dessen,  der  in  fremde  Gewalt  kommt,  zu  Dem,  was 
solcber  suo  nomine  schuldet  (Gajus  III.  84.);  endlich  durch 

L.  42.  peculio  15.  1.  (Ulpian.  lib.  12.  ad  Edictum) 
auB  welcher  Stelle  sich  ergibt,  dass  die  Frage,  ob  nicht  wenigstens  die 
actio  de  peculio  ex  ante  gestis  gegen  den  Gewalthaber  angestellt  wer* 
den  k5nne,  unter  den  romischen  Juristen  ventilirt  worden  ist  —  eine 
Frage,  die  bedeutungslos  gewesen  ware,  wenn  der  Gewalthaber  als 
successor  in  omne  jus  filiifamilias  fur  die  Schulden  haften  wurde. 
Einen  Gegenbeweis  aber  vermag  die 

L.  45.  adopt.  1.  7.  (Paulus  lib.  3.  ad  Leg.  Jul.  et  Pap 
Pop.) :  Onera  ejus,  qui  in  adoptionem  datus  est,  ad  patrem 
adoptivum  transferuntur. 
nicht  zu  liefem.  Denn  dieser  Ausspruch  bezieht  sich  nach  der 
Inscription  wohl  nur  auf  die  onera  matrimonii  (L.  56.  §  1.  und  2. 
jure  dotium),  und  ist  auch  hievon  abgesehen  in  Folge  seiner  vagen 
Fassung  in  keiner  Weise  geeignet,  zur  Grundlage  des  Satzes  za 
dienen,  dass  die  Schulden  ex  antea  gestis  auf  den  neuen  Gewalt- 
haber ubergehen  ^).  Ebensowenig  beweist  der  Umstand,  dass 
schliesslich  die  actio  de  peculio  auch  ex  ante  gestis  gegen  den  arro- 
gator  gegeben  worden  ist  (L.  42.  de  peculio),  fur  einen  Uebergang 
der  Schulden :  wird  doch  de  peculio  nicht  in  Folge  eigener  Schuld, 
sondern  um  der  Schuld  des  Hauskindes  willen  gehafbet. 


4)  Zu  L.  45.  ygl.  die  Glosse  ad  h.  1.  (ut  earn  alat  et  sustentet,  et  de 
peculio  ejus  nomine  teneatur);  Cujacins,  Op.  Omn.  V.  158.  q.  (woeelbat  L. 
45.  mit  L.  42.  de  peculio  in  Zusammenhang  gebracht  ist);  Burchardi,  Wie- 
dereinsetzung  S.  272.  (>das8  der  Adoptiyyater  diejenigen  Verbindlichkeiten 
ilbemehmen  muss,  fur  welche  der  leibliche  Yater  bisher  hfttte  in  Anspruch 
genommen  werden  kdnnenc);  Machelard  I.e.  p.  331.,  (der  nach  dem  Tor- 
gauge  von  Pellat  (Textes  sur  la  dot  253.)  die  L.  45.  cit.  auf  die  onera  matri- 
monii bezieht  ygl.  auch  Sayigny  II.  S.  115.  Note  x.);  Schwanert  S. 
417.  Note 24;  Bechmann,  Dotalrecht  8.  292.  (der  sich  gegen  die  Beziehung 
der  Stelle  auf  die  dotis  obligatio  ausspricht.) 
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Die  BeseitiguDg  auf  dem  Wege  der  In  Integrum  Restitutio 
endlich  ist,  was  regelmassig  iiberseheu,  iibrigens  oben  schon  ange- 
deutet  ist,  daraus  zu  erklaren,  dass  es  sich  nicht  bios  um  die  Wie- 
derverleihung  einer  jure  civili  verloren  gegangenen  Elage  handelt 
—  diess  hatte  auch  durch  Aufstellung  einer  formula  fictitia  in 
filium  familias  bewerkstelligt  werden  konnen  —  sondem  zugleich 
um  die  eventuelle  Beseitigung  anderer  in  dem  V ermogen  des  Gewalt- 
habers  hervorgetretener  Folgen  der  Gewaltbegrundung ,  also  um 
auf  den  Gewalthaber  wirkende  Aenderungen. 

Gajus  III.  84.  (Et  si  adversus  etc.) 
Im  Einzelnen  ist  uber  das  Erloschen  der  actio  und  die  Restitution 
gegen  dieses  Erloschen  zu  bemerken : 

1)  Die  Restitution  wird  in  Beziehung  auf  alle  Schulden  ge- 
wahrt,  die  durch  capitis  deminutio  der  actio  verlustig  werden; 
diess  aber  sind  im  Allgemeinen  alle  aus  contraktlichen  und 
q nasi conl^rakt lichen  Griinden  hervorgegangenen  Ob- 
ligationen. 

Gajus  IV.  38.  nam  si  ex  contractu  nobis  obligatus  obliga- 
tave  sit  etc. 

L.  2.  §  1 .  cap.  min. :  Ait  Praetor.  . . .  posteaquam  quid  cum 
his  actum  contractumve  sit . . . 
Deliktsschulden  werden  von  der  capitis  deminutio  nicht  beriihrt, 

L.  2.  §  3.  e.  t.  (Ulp.  lib.  12  ad  Edictum) 
sind  also  auch  in  der  die  Restitution  zusagenden  Ediktsclausel  (L. 
2.  §  1.  cit.)  nicht  erwahnt.  Der  Grund  liegt  einfach  darin,  dass 
auch  die  einer  Potestas  unterworfenen  Personen  seit  friihester  Zeit 
durch  Delikte  haftbar  werden,  also  kein  Anknupfungspunkt  fiir 
eine  zerstorende  Einwirkung  der  Gewaltbegriindung  vorliegt. 

Indessen  gibt  es  auch  unter  den  contraktlichen  und  quasicon- 
traktlichen  Schulden  solche ,  die  zwar  bei  Begriindung  der  patria 
potestas  liber  den  bisherigen  Schuldner  letzterem  abgenommen  wer- 
den, die  aber  nicht  unter  die  Restitutionsclausel  fallen.  Diess  sind 
diejenigen  Schulden,  welche  in  der  Person  eines  dritten  Erblassers 
begrundet  Worden  und  auf  den  filius  arrogatus  in  Folge  Erbschafts- 
erwerbes  ubergegangen  sind  (hereditarium  aes  alienum). 
Sie  gehen  auf  den  pater  adoptivus  iiber. 

Gaj.  III.  84.  V.  ad  patrem  —  heres  esse. 
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Die  Folge  hievon  aber  iet,  dass  bei  ihnen  eine  Yeranlassung  zur 
Restitution  so  wenig  vorliegt,  als  bezuglich  der  Scbulden  bei  capitis 
deminutio  maxima  et  media,  fur  welche  der  Erwerber  der  bona 
(Fiscus  n.  8.  f.)  einzustehen  hat. 

L.  7.  §  2.  and  3.  cap.  min.  (Paulus  lib.  11.  ad  Edictnm) 
Ob  es  dagegen  auch  Schulden  gibt,  welche  demEinflusse 
der  capitis  deminutio  nnd  nur  in  Folge  hievon  der 
Restitution  entzogen  sind,  die  also  nach  der  Arrogation 
auch  ohne  Restitution  gegen  den  jetzigen  Haussohn  klagend  ver- 
folgt  werden  konnen ,  ist  zum  Mindesten  zweifelhaft  und  richtiger 
Ansicht  nach  wohl  nicht  oder  nur  insoweit  anzunehmen,  als  die 
Schuld  auch  unter  dem  Gesichtspunkte  einer  nach  der  capitis  de- 
minutio eingetretenen  Neubegrundung  als  Schuld  erscheint.  Frei- 
Uch  wird  von  Savigny  und  seit  ihm  ziemlich  allgemein  ange- 
nommen,  dass  alle  Schulden,  quae  naturalem  praestationem  habent, 
(L.  8.  cap.  min.)  oder  quae  in  facto  potius  quam  in  jure  consistunt 
(L.  10.  e.  t.),  den  Einwirkungen  der  capitis  deminutio  entzogen 
seien,  und  findet  sich  eine  Verschiedenheit  der  Aufstellungen  mehr 
nach  der  Richtung  hin:  was  das  massgebende  Kriterium  dieser 
Schulden  sei  ?  welche  Schulden  also  in  Beziehung  auf  den  Einfluss 
der  capitis  deminutio  singular  seien  ^)  ?  Indessen  lasst  sich  vor 
AUem,  was  auch  unter  den  herausgehobenen  Obligationen  verstan- 
den  werden  will ,  nicht  recht  absehen ,  wie  solche,  ohne  im  Ver- 
haltnisse  zu  den  unter  die  Regel  fallenden  Obligationen  benach*- 
theiligt  zu  werden,  bei  capitis  deminutio  des  Schuldners  der  Resti- 
tution entbehren  konnen :  denn  wenn  auch  die  Schulden  auf  dem 
capite  deminutus  haften  bleiben,  gehen  doch  ohne  besondere  Vor- 
kehrung  die  Aktiven  seines  Vermogens  auf  den  Gewalthaber  unbe- 
lastet  iiber;  ohne  die  Moglichkeit,  diese  Aktiven  fur  die  Schulden 
in  Anspruch  zu  nehmen,  ist  die  Yerhaftung  des  filius  arrogatus 
von  keinem  oder  wenigstens  von  keinem  erheblichen  Werthe ;  diese 
Moglichkeit  aber  hangt  nach  G  a  j  u  s  III.  84.  aufs  Engste  mit  der 
Ertheilung  der  Restitution  zusammen  (vgl.  unten  Z.  3.).  Weiter- 
hin  ist  es  zum  Mindesten   hochst  bedenklich ,    die  L.  8.  cap.  min. 


5)  Savigny,  System  II.  §§  71—74.  nnd  aber  weitere  Literatur  oben  im 
§27. 
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—  die  einzige  Stelle,  in  welcher  etwa  ein  genereller  Aussprncli 
iiber  den  in  Prage  stehenden  Punkt  gefanden  werden  konnte  — 
auf  die  Schulden  des  capite  deminntus  zu  beziehen  *).  Die  Stelle 
(aus  Gajns  lib.  4.  ad  Edictum  prov.)  driickt  sich  freilich  allge- 
mein  genug  aus: 

Eas  obligationes,  qaae  naturalem  praestationem  habere  intel- 

legnntur,  palam  est  capitis  deminntione  non  perire,    quia 

ciyilis  ratio  naturalia  jura  corriimpere  non  potest. . .  . 
und  uberdiess  scheinen  der  Ansdmck  perire,  und  die  Stellang  ein- 
mal  in  Lib.  lY.  ad  Edictum  und  dann  im  Titel  de  capite  minutis 
noch  speciell  fiir  Beziehung  des  Ausspruches  auf  die  capitis  demi- 
nutio  des  Schnldners  zu  sprechen.  Allein  die  Folgerung,  die  sich 
unmittelbar  anschliesst,  betjifFt,  wenigstens  nach  der  in  L.  9.  ent- 
haltenen  Erganzung,  nicht  die  Schulden,  sondern  die  Forderungen 
des  capite  minutus: 

Itaque  de  dote  actio,  quia  in  bonum  et  aequum  concepta  est, 

nihilo   minus  durat  etiam  post  capitis  deminutionem ,    (L. 

9.)  ut  quandoqite  eraancipata  agat. 
Da  nun  fernerhin  L.  5.  §  2.  e.  t.  vgl.  mit  L.  6.  und  7.  nament- 
lich  mit  L.  7.  §  1.  e.  t.  zeigen,  dass  die  romischen  Juristen  von 
perire  auch  in  Beziehung  auf  diejenigen  Rechte  sprechen,  bei  denen 
der  Uebergang  auf  den  Gewalthaber  in  Frage  steht;  der  Tit.  de 
capitis  minutis  aber  nach  dem  Vorgange  der  Ediktscommentare  nicht 
bios  die  in  L.  2.  §  1.  referirte  Ediktsclausel  interpretirt ,  sondern 
die  Einwirknngen  der  capitis  deminutio  iiberhaupt  behandelt  (L.  1 ., 
L.  5.  namentlich  §  2.,  L.  7.,  L.  10.):  ist  es  sicherlich  richtiger, 
in  Ermanglung  von  Anhaltspunkten  fur  eine  erweiterte  Geltung 
des  in  der  L.  8.  aufgestellten  Satzes  solchen  nur  von  den  Rechten 
des  capite  minutus  zu  verstehen.  An  solchen  Anhaltspunkten  aber 
d.  h.  an  Belegen  dafiir,  dass  die  Obb'gationen,  die  nach  ihrer  activen 


6)  Die  L.  8.  und  9.  pr.  cap.  dem.  warden  von  Savigny  (II.  §72.  Note 
cc.)  und  Anderen  gleichmS,88ig  auf  Schulden  und  Forderungsrechte  des  cap. 
minutus  bezogen,  und  als  die  Stellen  angesehen,  die  gerade  auch  fiir  erstere 
das  Princip  aussprechen.  Doch  findet  sich  bei  Anderen  beschrS^nktere  Beziehung 
nur  auf  Forderungsrechte:  so,  wie  es  scheint,  bei  Cujacius  Op.  Omn.  III. 
643.  v.  161,  bei  Yangerow  I.  §  84.  und  bestimmt  ausgesprochen  bei  Bech- 
m  a  n  n ,  Dotabrecht  II.  8.  294.  vgl.  mit  I.  164.  Note  3.  Ueber  den  sonstigen 
Inhalt  der  Stelle  ygl.  oben  den  §  27.  11.  Z.  2.  Seite  218  flg. 
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Seite  sich  dem  Einflasse  der  capitis  deminntio  entziehen,  auch  nach 
der  Schuldseite  hin  anomal  sind,  fehlt  ea  entschieden.  Wenigstens 
ist  far  keines  der  zahlreichen  Beispiele  anomalischer  Rechte,  die 
Savigny  in  den  §§  72 — 74.  auffuhrt,  auch  nieht  far  die  in  L.  8. 
cit.  speciell  genannte  dotis  obligatio  ^),  ein  Quellenbeleg  in  der 
Richtung  erbracht,  dass  der  schnldende  capite  deminutus  der  capitis 
deminntio  nnerachtet  and  ohne  Yermittlung  dnrch  Restitutioii 
Schaldner  bleiben  wurde :  denn  die  Societat  and  das  Mandat,  derea 
Fortdaaer  nach  Arrogation  and  Emancipation  allerdings  feststeht, 

L.  58.  §  2.  and  3.  pro  socio  17.  2.    (Ulp.  lib..  31.  ad  Ed.); 

L.  65.  §  11.  e.  t.  (Panlas  lib.  32.  ad  Edictam);   L.  61. 

mand.  17.  1.  (Paalus  lib.  2.  ad  Neratiam) 

kommen  hiebei  als  fortwirkende  Entstebangsgriinde  von  Fordernngeu 

and  Schulden,  nicbt  als  actioues  and  debita  nmfassende  Obligations- 

verhaltnisse  in  Betracht  % 

Wenn  ferner  fiir  mehrfache  Obligationsyerbaltnisse  die  actio 
nach  der  Emancipation  beziehnngsweise  Arrogation  anscheinend 
ohne  Restitution  gegeben  wird,  so  ist  dieser  Schein  weit  entfemt, 
einer  sicheren  Wirklichkeit  zn  entsprechen :  denn  die  hier  in  Frage 
stehenden  Gesetze 

L.  21.  §  1.   depositi  16.  3.    (Paulas  lib.  60.  ad  Edictam); 

L.  61.  mandati  17.  1.  (Paulas  lib.  2.  ad  Neratiam); 

L.  36.  §  1.  h.  p.  5.  3,  (Paul us  lib.  20.  ad  Edictum) 
konnen  recht  gut  die  allgemein  zugesagte  Restitution  im  einzelnen 
Falle  als  erfolgt  voraussetzen.    Wenigstens  nimmt  Savigny  keinen 
Anstand,    diess  in  anderen  Stellen,    die  sich  derselben  Ausdrticke 
bedienen, 

L.  58.  §  2.  pro  socio  17.  2.  (Ulp.  lib.  31.  ad  Edictum)  vgl. 
auch  die  ubrigen  bei  Savigny  II.  §  70.  Note  u  angefiihrten 
Fragmente 
vorauszusetzen. 

Hienach  lasst  sich  nicht  als  erwiesen  annehmen,  dass  ein  Pa- 
rallelismus  zwischen  der  activen  und  der  passiven  Rechtsfahigkeit, 

7)Bechmann,  Dotalrecht  S.  298  fl. 

8)  So  im  Wesentlichen  aach  Savigny  It.  134  fl.  NSlierea,  aber  nicht 
durckaus Richtig^  tiber die  Stellen  aus  dem  Tit. pro  socio  gibt  vonScheurl, 
Beitr&ge  I.  S.  289  fl.   (vgl.  hieraber  oben  §  12.  lU.  Z.  2.;  §  27.  n.  2.  d.) 
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sswischea  dem  Einflusse  der  capitis  deminutio  anf  die  Forderungs- 
rechte  and  dem  Einflusse  anf  die  Schulden  bestehe  —  mit  anderen 
Worten:  dass  Schulden  aus  Obligationen,  die  naturalem  praesta- 
tionem   haben,    von  der  capitis  deminutio  unberiihrt  bleiben. 

Indessen  will  hiemit  nicht  gesagt  sein,  dass  es  keine  Forderungen 
ex  an  tea  gestis  gebe,  welche  ohne  Restitution  gegen  den  capite 
deminutus  geltend  gemacht  werden  konnen.  Es  findet  sich  nam- 
lich  kaum  ein  Grundsatz  mit  mehr  Scharfe  ausgesprochen  und  con- 
sequenter  festgehalten,  als  die  Bestimmung,  dass  Freigelassene  auf 
Grund  von  G«schaft;en  aus  der  Zeit  der  Sclaverei  nicht  soUten  be- 
langt  werden  konnen  (vgl.  die  im  vorigen  Paragraphen  Z.  4.  b. 
angefuhrten  Belegstellen).  Dennoch  lassen  die  Quellen  bei  der 
negotiorum  gestio  eine  Beriicksichtigung  dieser  Sclavengeschaffce 
zu,  wenn  das  Geschaft  nach  der  Freilassung  fortgefiihrt  und  diese 
Fortsetzung  von  der  fruheren  Geschaftsfuhrung  nicht  trennbar  ist 
(ygl.  die  am  Schlusse  der  Z.  4.  b.  des  vorigen  Paragraphen  ange- 
fuhrten Fragmente),  und  lassen  den  Freigelassenen  auf  Grund  eines 
wahrend  der  Sclaverei  abgeschlossenen  Hinterlegungsvertrages  be- 
langt  werden,  wenn  die  deponirte  Sache  nach  der  Freilassung  sich 
bei  dem  Manumissus  befindet. 

L.  21.  §  1.    depos.  (sup.  cit.):     Plus  Trebatius  existimat, 
etiamsi   apud    servum    depositum  sit   et   manumissus   rem 
teneat,  in  ipsum  dandam  actionem,  non  in  dominum,  licet 
ex  ceteris  causis  in  manumissum  actio  non  datur. 
Soil  diess  nicht  bios  aus  Zweckmassigkeitsgriinden  geschehen  sein, 
so  kann  nicht  wohl  eine  andere  Auffassung  zu  Grunde  liegen,  als 
dass    die   obligatio    erst  qach  der  Freilassung    zu  Stande   komme, 
obgleich  in  den  einen  Fallen    die  faktischen  Yoraussetzungen  der- 
selben,  in  den  anderen  die  causa  obhgatoria  in  die  Zeit  der  Scla- 
verei fallt  (vgl.  hieruber  oben  aufS.  90flg.,  223  flg.,  268  flg.). 

Dieses  Priucip  aber  muss  den  Glaubiger  das  arrogirten  Haus- 
kindes  zu  gleicher  Behandlung  seines  Schuldners  ermachtigen. 
Hieran  lasst  sich  um  so  weniger  zweifeln,  je  bestimmter  die  Belang- 
barkeit  des  emancipirten  Hauskindes  aus  einem  vor  der  Emancipa- 
tion gemachten  Depositum  von  Paul  us  (L.  21.  pr.  und  §  1.  de- 
positi)    mit  der  Belangbarkeit   des  Freigelassenen    in  inneren  und 
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aasseren  Zusammenhang  gebracht  ist,  and  je  weniger  sich  die  weiier 
gefolgerte  Befreiang  dee  gewesenen  Hansvaters 

Si  apud  filiumfamilias  res  deposita  sit  et  emancipatus  rem 
teneat,  pater  uec  inter  annum  de  peculio  debet  conyeniri, 
sed  ipse  filios.  (L.  21.  pr.  cit.) 
auf  andere  Weise  als  dnrch  die  Annahme  eines  negotinm  post 
manumissionem  gestum  (L.  1.  §  2.  peculio)  erklaren  lasst.  Unter 
der  Voraussetzung  der  Richtigkeit  dieses  Ausgangspunktes  ware 
also  in  den  Fallen  der 

L.  21.  pr.  depositi  16.  3.;  L.  61.  mandati  17.  1.;  L.  36.  §  1. 
h.  p.  5.  3. 
nnd  ausserdem  im  Falle  der 

L.  58.  §  2.  pro  socio  17.  2. 
die  Fortdauer  der  Klagbarkeit  ohne  vorausgehende  Restitution  au- 
zunehmen;  insoferne  also  fiir  einen  Theil  der  von  Savigny  auf- 
gezahlten  Schulden  die  EiniSusslosigkeit  der  capitis  deminutio  —  aber 
freilich  uicht  ganz  in  gleichem  Umfange  und  namentlich  nicht  aus 
den  gleichen  Griinden  ~  zuzugeben. 

2)  Die  Restitution  wird  ohne  causae  cognitio,  oboe 
zeitliche  und  personli  che  Beschrankung  gegeben.  Er- 
steres  erhellt  aus  einer  Vergleichung  der  Ediktsworte  (L.  2.  §  1. 
ht.)  mit  anderen  die  Restitution  betreffenden  Ediktsstellen, 

L.  1.  §  1.  dolomalo4.  3. . . .  si . . .  justa  causa  esse  videbitur . . .. 

L.  1.  §  ].  minor.  4.  4.  .  .uti  quaeque  res  erit 

L.  1.  §  1.  ex  quibus  causis  4.  6:  si  qua  alia  mihi  justa  causa 
esse  yidebitur . . . 
aus  der  Darstellung  von  Gajus  III.  84.  und  IV.  38.,  und  aus 
der  Veranlassung  zur  Restitution,  die  bei  alien  durch  die  capitis 
deminutio  beriihrten  Gontraktsschulden  gleichmassig  vorhanden  ist. 
Letzteres  ist  in 

L.  2.    §  5.  h.  t.     Hoc  judicium  perpetuum  est  et  in  heredes 
et  heredibus  datur. 
ausdriicklich  gesagt. 

3)  Wenn  die  Restitution  ertheiltist,  so  steht  dem  Glaubiger 
a)  die  demselben  durch  die  capitis  deminutio  entzogene  actio 

wieder  zu.     Wird  sie  dann  im  judicium  ordinarium  angestellt ,    so 
nimmt  die  Formel  auf  die  vorausgegangene  Restitution  Bezug,  und 
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die  Fiction  der  Nichtexidtenz  der  capitis  deminntio  in  sich  auf. 
G  a j  n  s    IV.    88. :     . .  introducta  est  contra  earn  eamve  actio 

utilis,  rescissa  capitis  deminntione  id  est,    in  qua  fingitar 

capite  deminutus  deminutave  non  esse. 
Eine  Besonderheit  gegeniiber  anderen  Restitutionen  liegt  hierin 
nicht.  Aber  die  Wirknng  der  Restitution  beschrankt  sich  nicht 
hierauf,  vielmehr  soUen  die  Folgen  der  capitis  deminntio  auch  nach 
der  Richtung  bin  durch  die  Restitution  beseitigt  werden,  dass  dein 
Glaubiger  derselbe  Vermogensbetrag  zu  seiner  Befriedigung  zu  Ge- 
bote  steht,  der  ihm  ohne  die  capitis  deminntio  gebaftet  haben 
wiirde.     Zu  diesem  Behufe  legt  das  Edikt 

b)  dem  Gewalthaber  die  Defensionspf licbt  auf,  und  be- 
rechtigt 

c)  den  Glaubiger ,  wenn  der  Gewalthaber  dieser  Pflicht  nicht 
nachkommt,  die  Einweisung  in  den  Besitz  und  dieVer- 
kaufsbefugniss  in  Beziehung  auf  dasjeuige  Verm5gen  nachzu- 
suchen,  welches  dem  capite  deminutus  vor  der  Statusanderung  ge- 
h5rt  hat,  sowie  in  Beziehung  auf  denjenigen  spateren  Erwerb,  der 
ohne  die  capitis  minutio  zu  diesem  Yermogen  hinzugekommen  ware. 

G  a  j  u  s  III.  84 :  et  si  adversus  banc  actionem  non  defendantur, 
quae  bona  eorum  futura  fuissent,  si  se  alieno  juri  non  sub- 
jecissent,  universa  vendere  creditoribus  permittit, 
vgl.  auch  IV.  80. :    ut   ...  nisi    ab  eo ,    cujus  juri  subjectae 
sint,    in  solidum  defendantur,    bona,    quae  earum  futura 
forent,  si  ejus  juri  subjectae  non  essent,  yeneant. 
Wird    die   defensio   tibemommen,    so  hafbet  der  Gewalthaber   mit 
eigener  Person,  also  auch  mit  seinem  das  Vermogen  des  capite  de- 
minutus   mitumfassenden    Vermogen;     wird     sie     yerweigert,     so 
wird    durch   ein  Vorgehen,    das    auch  sonst  gegen  den  indefensus 
statt  hat,    die  Haftung  des  betrefifenden  Vermogenscomplexes  yer- 
mittelt.     Aber  Defensionspflicht  und  bonorum  yenditio  ist  nur  ein- 
gefnhrt,  um  nach  dieser  Richtung  bin  die  Wirkung  der  Restitution 
durchzufuhren.     Denn   indefensus  ist  der  filius  familias  —  wenig- 
stens   wenn   dessen  Verpflichtungs  -    und  Prozessfahigkeit  fiir   die 
SiCit  der  betreffenden  Ediktsclausel  als  yorhanden  angenommen  wird 
—  keineswegs,  sofeme  er  sich  selbst  einlassen  will ;  und  die  bona, 
deren  yeuditio  um  des  angeblichen  Mangels  an  defensio  willen  an- 
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geordnet  ist,  sind  ohne  die  rescissio  cap.  deminutionis  nicht  des  In- 
defensus  Vermogen,  wie  in  alien  anderen  Fallen  der  bonomm  ven- 
ditio  »). 

§  44.    Umfang  nnd  Intensivit&t  der  Verpflichtnng. 

Der  Verpflichtungsgrnnd,  welcher  in  der  Person  des  Haoskdn- 
des  zutrifft,  erzeugt  eine  Schnld  des  letzteren,  dienachUmfang 
undlntensiyitat  der  entsprechenden  Schnld  eines  gewaltfreien 
Menschen  gleichkdmmt. 

Der  Beweis  hiefiir  liegt  znnachst  in  den  Stellen,  welche  im 
§  36.  angefuhrt  sind,  and  so  allgemein  als  moglich  die  Gleichheit 
der  Yerhaftang  betonen: 

tamquam  paterfamilias  obligator; 
dann  beziiglich  der  Intensivitat  nnd  des  Umfanges  in  den  zaU- 
reicben  Stellen,  welche  die  Haftong  des  Vaters  ans  Schulden  des 
Eindes  genaner  bestimmen,  nnd  hiebei  von  der  nmfanglichen  and 
innerlichen  Gleichheit  der  Schnld  des  Haaskindes  mit  der  Schnld 
eines  gewaltfreien  Menschen  ansgehen. 

Beziiglich  des  Umfanges  wird  diess  noch  besonders  bestatigt 
dadarch,  dass  selbst  die  Beschranknng  der  Yerartheilong  in  qnan- 
tam  facere  potest  debitor,  die  anter  gewissen  Voranssetzangen  statt 
hat,  anter  denselben  Voranssetzangen  aach  dem  Haaskinde  zn  Gate 
k&mmt. 

L.  53.  sol.  mat.  24.  3.  (Tryphoninns  lib.  12.  Disp.).  Si 
filiofamilias  dos  data  est . .  . .  qnatenns  facere  potest,  hie 
qaoqae  condemnandns  est. 

vgl.  mit  L.  12.  —  L.  15.  pr.  e.  t.  a.  a.  St. 
Das  Mass  der  Verartheilang  gibt  in  solchem  Falle  der  Betrag  des 
Pecnliam  ab: 

Intellegitnr  aatem  pecalio  tenos  facere  posse . . . 
das  Peculiam,  das  in  dieser  Beziehung  im  AUgemeinen,  wie  rack- 


9)  Diess  wird  in  der  Begdl  tlbersehen,  was  dann  bisweilen  die  Folge 
haty  dass  die  Bestitation  als  dberflilssig  und  durch  die  anbedingte  Zusage  der 
actio  ficticia  ersetzt  erscheint.  vgl.  die  in  Note  2.  citirten  Schriftsteller. 
TJeber  &hnliche  bonorum  venditiones  ygl.  B  e  t  h  m  a  n  n-H  o  1 1  w  e  g,  Givilprozess 
IL  S.  566  und  567. 


399 

sichtlich  der  einzelnen  Modificationen  —  Beracksichtigang  der  Gon- 
demnationszeit ,  Nichtberiicksichtiguug  anderer  Schulden  —  ganz 
als  patrimoniam  filii  betrachtet  wird. 

(peculio  tenus) . .  quod  habet  rei  judicandae  tempore  vgL  mit 
L.  15.  pr.  e.  t. 

. . .  alterias  debit!  non  fiet  detractio  in  computatione,  quan- 
tum facere  possit  filius  vgl.  mit  L.  16.  und  L.  17.  re  jud. 
42.  1. 
Beziiglich  der  Intensivitat  der  Schuld  liegt  eine  ahnliche  Be* 
statigung  des  vorausgestellten  Satzes  in  den  Bestimmungen  einmal 
uber  die  Restitution  wegen  Minderjahrigkeit  des  Hauskindes,  und 
dann  uber  die  Zustandigkeit  der  exceptio  compensationis  beziehungs- 
weise  non  adimpleti  contractus. 

1)  Die  ersteren,  die  namentlich  in 

L.  3.  §§  4 — 11.,  L.  4.,  L.  5.  minor.  4.  4.    (Ulp.  lib.  11.  ad 

Edictum  mit  Einschaltung   einer  Stelle   von  Africanus 

lib.  7.  Quaest.) 

entbalten  sind,  gehen  dabin,  dass  das  minderjabrige  Hauskind  ganz 

in  derselben  Weise,  wie  ein  gewaltfreier  Mensch,  Restitution  gegen 

jede  benacbtheiligende  Schuldiibemahme  erlangen  konne:  da  es  ja, 

weil  durch  die  Scbnldubemahme  in  belangbarer  Weise  verpflichtet, 

ein  personliches  Interesse  an  der  Ertheilung  der  Restitution  babe. 

Ego  autem    (Ulp.  lib.  11.  ad  Edictum)    verissimam  arbitror 

sententiam  existimantium,  filiumfamilias  minorem  annis  in 

integrum    restitui   posse   ex   bis    solis   causis    quae   ipsius 

intersiut,  puta  si  sit  obligatus  (L.  3.  §  4.  cit.). 

Der  letztere  Umstand  ist  von  Bedeutung,  weil  durch  die  Restitution 

nur  den  Minderjahrigen,  nicht  den  YoUjahrigen ,    also  auch  nicht 

den  voUjahrigen  Hausvatem,  geholfen  werden  will  und  soil. 

Praetor  enim  minoribus  auxiliura  promisit,  non  majoribus. 
Er  ist  so  sehr  yon  Bedeutnng,  dass  den  Sclaven,  welchen  ein  selbst- 
standiges    rechtliches  Interesse   weder    an  Erwerbungen    noch   an 
Yerpflicbtungen  zugestanden  wird,  die  Restitution  propter  minorem 
aetatem  versagt  bleibt; 

L.  3.  §  11.  und  L.  4.  cit. 
imd  dass  bei  solchen  Geschaften  der  Hauskinder,  bei  denen  schliess- 
lich  kein  eigenes  Interesse  derselben  ubrig  bleibt^  wie  z.  B.  wenn 
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das  Hauskind  als  Stelivertreter  des  Hansvaters  handelt,  und  vom 
Haasvater  Schadloshaltnng  zu  erlangen  vermag,  die  Restitution  als 
unzulassig  erscheint. 

L.  23.  e.  t.  (Paalus  lib.  11.  ad  Edictum):  Cum  mandatn 
patris  filiusfamilias  res  administraret,  non  habet  beneficium 
restitutionis. 
Wie  wenig  indessen  hierin  eine  Abweichung  von  Dem  liegt,  was 
fiir  gewaltfreie  Minderjahrige  gilt,  zeigt  gerade  die  letztangefuhrte 
L.  23.  min.,  die  in  ihrem  nicbt  abgedruckten  Theile  mit  Bestimmt- 
stimmtheit  hervorhebt,  dass  es  eben  daraof  ankomme,  wessen  Inter- 
esse  scbliesslich  in  Frage  stebe,  das  des  minderjahrigen  Gescbafts- 
fubrers  oder  das  des  volljabrfgen  Gescbaftsberren,  und  im  letzteren 
Falle  allgemeiu  —  also  aucb  wenn  ein  gewaltfreier  Mindeijabriger 
Gescbaftsfiibrer  ist  —  die  Restitution  versagt  *). 

vgl.  aucb  L.  4.  e.  t. 
Nur  eine  Abweicbung  lasst  sicb  nacb  dem  Stande  der  Quellen  nicbt 
in  Abrede  zieben :  namlicb  der  Ausscbluss  der  Restitution ,  wenn 
das  ladirende  Gescbaft  ein  Gelddarleben  ist  und  dieses  Darleben 
jussu  patris  aufgeuommen  worden  ist.  Denn  so  wenig  wabrscbein- 
lieb  ist,  dass  Ulpian  in  seinem  Ediktscommentare  (L.  3.  §  4. 
min.).  die  Worte  gesetzt  baben  soUte: 

excepta  mutui  datione :  in  banc  enim  si  jussu  patris  mutuam 
pecuniam  accepit,  non  adjuvatur 
—  die  unricbtige  Ankniipfung  des  Zwiscbensatzes  (an  »auxilium 
cessat«  statt  an  »postulet  auxilium<),  sowie  die  Gonstruktion  der 
Stelle  im  Allgemeinen  spricbt  fiir  eine  spatere,  wobl  durcb  die 
Compilatoren  bewirkte  Einscbaltung  —  so  lasst  sicb  docb  diese 
Einscbaltung  nur  von  dem  Ausscblusse  der  rest,  in  integrum  bei 
jussu  patris  erfolgenden  Geldaufhabmen  der  Hauskinder  versteben. 
Und  ebenso  wenig  ist  es  tbunlicb  in  der 

L.  1.  C.  filiofam.   min.  2.  23.    (Imp.   Gordianus   A.  Can- 
diano  militi  —  a.  238.) 
die  Worte  »nec  jussu  ejus«  als  bedeutungslos  bei  Seite  zu  scbieben. 
Ist  diess  aber  nicbt  der  Fall,  so  besagt  das  Rescript  klar  und  deut- 
licb  Dasselbe,  was  die  Einscbaltung  der  angefiibrten  L.  3.  §  3. 


1)  Savignj,  System  VII.  153  fl. 
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Auf  diese  Entscheidang  Iiat  nnn  keinenfalls  der  jnssus  patris 
als  solcher  bestimmend  eingewirkt:  denii  dass  jussu  patris  vorge- 
nommene  Rechtsgeschafte  der  Restitution  propter  minorem  aetatem 
nicht  minder  nnterliegen,  als  Geschafbe,  die  das  Hauskind  ohne 
Wissen  und  Willen  des  Hausvaters  abschliesst,  kann  nach  demsel- 
ben  Fragmente  aus  U I  pi  an  (L.  3.  §  4.  min.)  keinem  Anstande 
unterliegen :  ^ 

Proinde   si  jussn  patris  obligatos  sit. .  .  filius .  .  auxilium  im- 
petrare  debebit . . 
Anch    dass  ein  jussu  patris  contrahirtes  Darlehen    nur  den  Vater, 
nicht  aber  den  Sohn  verpflichte,  ist  unricbtig,  da  die  Stellen ,  auf 
welche  diese  Annahme  gestiitzt  wird, 

L.  ult.  §  1.  quod  jussu  15.  4.  (Paulus  lib.  4.  ad  Plant.); 

L.  4.  C.  quod  cum  eo  4.  26.  (Imp.  Antoninus  A.  Leontio) 
von  Beauftragung  zur  Empfangnabme,  nicht  zur  Contrahirung  spre- 
chen;  der  Zwischensatz  der  L.  3.  §  4.  cit.  aber  nach  dem  ganzen 
Zusammenhang  nicht  wohl  von  einem  anderen,  als  einem  jussu  patris 
contrahirten  Darlehen  sprechen  kann  ^). 

Wohl  aber  liegt  es  nicht  feme,  dass  ein  kaiserliches  Rescript, 
vielleicht  zuerst  die  angefiihrte  L.  1 .  G.  filiof.  min. ,  in  selbststan- 
diger  Erfassung  und  Uebertragung  des  Gedankens,  der  bei  jussus 
des  Vaters  die  exceptio  S.  G.  Macedoniani  und  zwar  auch  far  das 
Hauskind  ausschliesst, 

L.  2.  G.  ad  S.  C.  Maced.  4.  28.  (Impp.  Severus  et  Anto- 
ninus A. A.  Sophiae.  a.  19^.) 

vgl.  auch  L.  12.    ad  S.  G.  Maced.  14.  6.    (Paulus   lib.  30. 
ad  Edictum)  und  dazu  unten  §  48.  lY. 
das    fur   das  Hauskind    ahnliche  Zwecke    verfolgende  Rechtsmittel 
der  Restitution    unter  den  gleichen  Yoraussetzungen  und  fiir  den- 
selben  Anwendungskreis  ausgeschlossen  hat  *). 


2)  vgl.  auch  oben  §  41.  am  Schliisse. 

3)  A.  M.  G 1  ii  c  k ,  Comm.  XIY.  286.  Note  26.,  der  die  Stelle  aus  L.  ult. 
§  1.  quod  jusau  und  L.  4.  C.  quod  cum  eo  erkl&ren  will;  femer  Savigny, 
System  VII.  S.  277  fl.,  der  die  L.  3.  §  4.  cit.  in  den  betreffenden  Worten  auf 
die  exc.  S.  C.  Macedoniani  bezieht  und  in  der  L.  1.  C.  cit.  die  Worte:  nee 
jussu  ejus  dadurch  erklftren  will,  dass  bei  jussus  des  Vaters  nicht  wohl  eine 
L&sion  Yorhanden  sein  werde;  endlich  Dietzel,  das  S.  C.  Maced.  S.  56  fl., 
der  die  L.  8.  §  4.  cit.  ebenfalls  yon  der  exceptio  S.  C.  Macedoniani  und  tlber- 

HaDdry,  Ottterreobt  I.  26 
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2)  Ueber  die  Compensation  ist  eine  Bestimmung  in 
L.  9.  §  1.  comp.  16.  2.  (Panlus  lib.  32.  ad  Edict.) 
enthalten : 

Sed    si   cum   filio  familias  agatur,    an   quae  patri  debeantnr 
filioB  compensare  possit,    qoaeritar.     Et  magis  est  admit- 
tendum,  quia  unns  contractus  est  (vgl.  pr.   e.  t.),  sed  cum 
condicione,  ut  caveat  patrem  suum  ratam  habiturom,  i.  e. 
non  ezacturum  quod  is  compensaTerit. 
Sie  geht   dahin,    dass,  wo  dem  Gewalthaber  eine  Gegenfordemug 
aus  dem  das  Hauskind    verpflichtenden  Obligationsgrande    (ex  uno 
contractu)  erworben  worden  ist,  der  belangte  Haussohn  —  natiir- 
lich    unter    Yoraussetzung   der    Gleichheitlichkeit    der    Leistungen 
beziehungsweise  Leistungsgegenstande  —  compensiren  koune,  aber 
nur   bei   vorausgehender   oder  nachfolgender  Zustimmang    des  6e- 
walthabers. 

Die  letzt  angefuhrte  Beschrankung   erklart  sich  daraus,    dass 
der  Haussohn   uber  Vermogensbestandtheile   des  Hausvaters   nicht 
obne  Weiteres  disponiren  kann,  die  Verwendung  einer  Forderang 
zur  Compensation    aber  solche    tilgt  ^).     Sie   trifft    also   nicht  zu. 
wenn  und  soweit  der  Haussohn  die  Disposition  uber  die  Forderung^ 
z.  B.  solche  in  seinem  Peculium  und  uber  das  Peculium  libera  ad- 
ministratio    hat.     Sie   kann   aber  weiterhin  nicht  zutreffen,    weun 
die  Benutzung  der  Forderung  zur  Yertheidigung  auf  deren  Existent 
keinen  Einfluss   ausiiben   kann,  'wie   bei  der  eigentlichen  exceptio 
non  adimpleti  contractus. 

Die  Zulassung  der  Compensation  selbst  hat  ihren  Grund  darin, 
dass  nach  dem  an  die  Spitze  gestellten  Principe  der  in  der  gewalt- 


diess  von  einer  dem  Vater  zustebenden  Einrede  verstelit.  vgl.  gegen  Sarigny 
namentlich  Vangerow,  Pandekten  §  183.  Anm.  2.  Z.  4.,  dem  auch  Wind- 
scheid,  Pand.  §  117.  Note  6.  beistimmt. 

4)  Auf  diesen Punkt  geht  n&her  em :  Ubbelohde,  Ipao  jure  comp-  3* 
263  fl.  ygl.  auch  Schwanert,  die  Compensation  (1870)  S.  47  fl.  Die  sach- 
liche  DifFerenz  gegenUber  der  L.  21.  comp.  16.  2.  erkl&rt  sich  darauB,  dass  der 
procurator,  in  dem  er  compensirt,  die  ihm  obliegende  Yertheidigung  des  GI&u- 
bigers  durchftLhrt,  aus  der  VoUmacht  zur  Vertheidigung  also  auch  die  Befug- 
niss  zur  Compensation  abgeleitet  werden  kann  —  w&hrend  der  Haussohn  sicii. 
nicht  den  Hausrater,  vertheidigt  und  liberhaupt  nicht  zur  Vertretung  dea 
Hausvaters  befugt  ist. 
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unterworfenen  Person  eintretende  Verpflichtungsgrund  ganz  ebenso 
wirken  muss,  wie  wenn  er  in  einer  gewaltfreien  Person  eingetreten 
ware;  Vertrage  aber,  welche  Anspriiche  auf  Leistung  und  Gegen- 
leistung  erzeugen,  mit  der  Verpflichtung  jeden  Schuldners  anch  die 
Befdgniss  desselben  begriinden,  durch  die  Berufung  anf  die  zu  er- 
haltende  Gegenleistung  die  geschnldete  Leistung  entweder  zuriick- 
znhalten  (sogen.  exceptio  non  adimpleti  contractus)  oder  zutreffen- 
den  Falles  zu  compensiren  (sog.  exc.  compensationis). 

Dieser  Grund,  der  durch  die  Berufung  auf  den  unus  contractus 
in  L.  9.  §  1.  zweifellos  wird,  macht  es  einer  Seits  unmoglich, 
Compensation  mit  jeder  auch  der  nicht  ex  eadem  causa  hervor- 
gehenden  Forderung  des  Gewalthabers  zuzulassen  und  anderer  Seits 
unbedenklich,  die  exceptio  non  adimpleti  contractus  dem  belangten 
Haussohne  zu  gestatten  ^). 

§  45.    Die  Wirksamkeit  der  Verpfiichtungeu  des  Hauskindes 

(durante  potestate). 

Das  Hauskind   kann   aus   den   in   seiner   Person  begrundeten 
Verbindlichkeiten  wahrend  Dauer  wie  nach  Losung  der  Gewalt  be- 
langt  und  verurtheilt  werden.     Aber  wahrend   der  Dauer  der  Ge- 
walt kann  das  Urtheil  nicht  gegen  das  Hauskind  vollstreckt  werden. 
Die  Belangbarkeit  steht  fur  das  classische  Recht  fest. 
L.    57.   jud.    5.    1    (Ulp.    lib.    41    ad   Sabinum):     Tarn     ex 
contractibus   qnam   ex   delictis   in   filiumfamilias   competit 
actio, 
vgl.  auch  L.  45.  peculio  15.  1  (Paulus  lib.  61  ad  Edictum) 

u.  a.  m. 
Dabei  unterliegt  es  keinem  Tfweifel^  dass  die  Unterwerfung  des 
Beklagten    unter   die    vaterliche   Gewalt    keine   Besonderheiten   in 
Competenz,    Prozedur,    Formelbildung  u.  s.  f.  begriindet,  dass  na- 


5)  Dernburg,  Compensation  (2.  Aufl.)  S.  373  f.  und  die  Qbrigen  bei 
ihm  citirten  Schriftsteller  namentlich  Windscheid  §  350.  A.  22. ;  7gl.  auch 
oben  im  §  19.  Ziff.  1.  und  2.  Die  daselbst  angedeuteten  unrichtigen  Ansichten 
kommen  auch  bier  yor;  namentlicb  wird  Compensation  mit  alien  Arten  von 
Qegenforderungen,  sobald  nur  der  Hausvater  zustimmt,  hier  selbst  von  solchen 
Schriftstellem  behauptet,  die  beztlglicb  der  Compensationsbefugniss  des  dritten 
Contrahenten  die  richtige  Ansicht  haben  (z.  B.  von  Sintenis,  Civilrecht 
II.  §  104.  bei  und  in  Anm.  24.). 

26* 
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mentlich  bei  solcher  weder  Verhandlung  im  aasserordentHcheii 
Verfahren  (extraordinario  cognitio),  uoch  Vertretung  oder  TTnter- 
sttitzimg  des  Beklagten  darch  den  Hausyaier  geboten  ist. 

L.  39.  obi.  et  act.  44.  7  (Gajns  lib.  3   ad  Edict,   prov.)    .  . 
et  ob  id  agi   cam  eo  (filiofamilias)  tamquam  cam   patre- 
familias  potest. 
L.  1.  §  42.   dep.  16.  3  (Ulp.    lib.  30   ad  Edictom):   Filiam 
familias  teneri  depositi  constat,  qaia  et  ceteris  actionibns 
tenetar. 
Doch  moss  fast  notbwendig  die  Unm5glichkeit  der  niissio  in 
bona  and  der  bonoram  venditio ,    wohl  aach  des  daci  jabere  (vgl. 
hieraber  onten)  das  Verfahren  gegen  den  Indefensos  and  den  Con- 
tamax  beeinflasst  and  bewirkt  haben,  dass  von  einer  erfolgreichen 
Belangong  kaam  anders  die  Rede  sein  kann,  als  wenn  der  Haas- 
sohn  sich  von  freien  Stiicken  aaf  den  Prozess  einlasst  and  solchen 
darchfahrt.     Indessen   geben   die   Qaellen  keinerlei  Anhaltspankte 
fiir  die  Losang  der  in  dieser  Beziehang  aaftaachenden  Fragen  und 
m5gen  dessbalb  splche  berahen  bleiben. 

Ebenso  zweifellos  als  die  Belangbarkeit  ist  die  im  Falle  der 
Belangbarkeit  selbstverstandliche  Moglichkeit  einer  Ver- 
artheilang  des  Haaskindes  in  mehreren  Stellen  constatirt. 

L.  5.  pr.  qnod  cam  eo  14.  5  (Pa alas  lib.  30  ad  Edictam): 

Si  filias  familias  vivo  patre  conventas  et  condemnatas  sit . . . 

L.   10-^  §  2.  fidej.  46.  1  (Ulp.  lib.  7.  Disp.)  . .  dein  quod  et, 

dam  in  potestate  manet,  condemnari  potest. 
Dagegen  ist  die  Frage,  ob  ein  solches  Urtheil  wahrend  Daner 
der  Gewalt  im  Wege  der  Execution  darchgesetzt  werden  kann, 
in  den  Qaellen    nicht  direkt   beantwortet,   and.  aach   nicht  ohne 
Schwierigkeiten  za  beantworten  *).     Denn  wenn  die 

L.  5.  pr.  qaod  cam  eo  14.  5 
nach  den  so  eben  angefiihrten  Worten  fortfahrt: 


1)  Die  Frage  ist  direkt  aafgeworfen  und  in  eingehender  Begrdndong 
beantwortet  nur  bei  Machelard,  Des  oblig.  natur.  p.  103  sq.;  und  zwar 
beantwortet  wie  im  Texte.  Neuestens  geht  auchRjck,  civ.  ArchiTLIU.  S. 
89  f.  auf  die  Frage  einiger  Massen  ein ,  fibrigens  mit  entgegengesetstem  Re- 
sultate  vgl.  femer  S.  Stryck,  Op.  Omn.  VIII.  p.  402.  D  tick  era,  deS.C.Ma- 
ced.  p.  22  sq.  and  bei  Dtlckers  und  Rjck  die  anderweite ,  dUrftige  Literatnr. 
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in  emancipatnm  vel  exheredatum  postea  judicati  actio   in  id 
quod  facere  poteslittdanda  est. 
so  sagt  sie  nicht,  dass  die  actio  judicati  erst  nach  der  Losnng  der 
Gewalt  angestellt  werden  konne  ') ,  sondem  nur ,  dass,  wenn  diess 
geschehe,  nnter  Umstanden  bios  in  id  quod  facere  potest  vemrtheilt 
werden  konne.     Handelt   doch   sowohl  nach  dem  weiteren  Inhalte 
des  paalinischen  Fragmentes  als  nach  der  TJmgebnng  desselben  im 
Digestentitel  qnod  cam  eo  (14.  5.)  solches  ex  professo  von  dem  Gom- 
petenzbenefizium  und  nicht  von  der  Statthaftigkeit  der  actio  judi- 
cati.    Abor   ebensowenig   kann    aus    dem    Fragmente    geschlossen 
werden,    dass   die   actio  judicati  auch  durante  potestate  anstellbar 
sei.     Wiirde-  indess  die  Stelle  Letzteres  auch  beweisen  —  wie  denn 
diese  Anstellbarkeit  durch  ein  anderes  Fragment 

L.  3.  §  4.  minor.  4.  4  (U 1  p.  lib.  1 1  ad  Edict.) :  . . .  poterit 
filius  ...  in  potestate  manens  etiam  invito  patre  condem- 
natione  conveniri . . . 
allerdings  erwieaen  wird  und  auch  aus  inneren  Griinden  nicht  wohl 
zti  bezwetfeln  ist  —  so  ware  hiemit  iiber  die  Frage  nach  der 
Exequirbarkeit  der  gegen  das  Hauskind  gefallten  Erkenntnisse  nicht 
entschieden.  Denn  da  die  actio  judicati  nicht  direct  die  Execution 
mit  sich  bringt,  sondern  wiederum  zu  Vernrtheilung  in  eine  Geld- 
summe  fiihrt,  steht  deren  Anstellung  ein  rechtliches  Hindemiss  nicht 
im  Wege,  audh  wenn  gegen  das  Hauskind  nicht  exequirt  werden 
kann ;  das  mogliche  Interesse  an  ihrer  Anstellung  aber  ergibt  sich 
aus  dem  indirekten  Zwange,  den  solche  selbstverstandlieh  auch 
gegen  das  Hauskind  ausiibt,  und  der  in  der  Regel  zu  Zahlung  aus 
dem  Peculium  oder  aus  Mitteln  Dritter  gefuhrt  haben  wird;  aus 
der  Nothwendigkeit  richterlicher  Feststellung  im  Falle  des  Streites 
iiber  Existenz,  Inhalt,  fortdauernde  Wirksamkeit  der  condemnatio ; 
endlich  wohl  auch  aus  der  in  L.  4.  §  3  min.  nicht  feme  liegenden 
Rucksicht  auf  castrensische  Giiter.     Die  Bestimmungen  der 

L.  32—35.  nox  act.  9.  4 
femer,   aus   welchen   die  Moglichkeit   der  Personalexecution  abzu- 
leiten  versucht  werden  konnte,  erklaren  sich,  wie  unten  hervorzu- 


2)  So  Glack,   Commentar  XIV.  S.  287  und  288.;   Dietzel,  das  S.C. 
Maced.  8.  14.  Note  2. 
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heben  ist  (vgl.  Ziff.  1  und  3,  daun  aber  namentlich  6  a  c  h  3),  aus 
der  Eigenthiimlichkeit  der  Deliktsschulifen,  die  von  Anfang  au  als 
exequirbar  betrachtet  werden.     Und  die 

L.  7.  G.  qai  bonis  cedere  possunt  7.  71  (Imp.  Justinianas 

A.  Juliano  P.  P.  Dat.  531) ») 
legt  allerdings  den  Scblnss  nahe,  dass  die  cessio  bonornm  den 
Hanskindem  eingeraomt  werde,  weil  sie  der  Personalexecntion  onter- 
liegen  und  kein  Grand  abzusehen  sei,  warom  nicht  auch  sie  in  der 
cessio  bonorum  ein  Mittel  haben  sollten,  sich  dieser  personlichen 
Belastigung  za  entziehen  (ne  patiantur  injuriam).  Indessen  geht 
Justinian  ausgesprochener  Massen  davon  aus,  dass  die  Hauskinder 
vermogens^hig  seien  und  stiitzt  aaf  diese  Yermogensfakigkeit  seine 
Entscheidung : 

Quum  et  filii  familias  possint  habere  substantias,  quae  patri- 

bus  acquiri  vetitae  sunt  . .  ?^,  quum  apertissimi  juris  est ... . 

si  quid  postea  eis  pinguius  accesserit,  hoclterum  ...  posse 

a  creditoribus  . . .  avelli. 
Es  ist  also  auch  die  Annahme  nicht  unwahrscheinlich,  dass 
das  Einschreiten ,  gegen  welches  die  cessio  bonorum  Schutz  ge- 
w&hren  soil,  erst  mit  der  allmaligen  Entstehung  rechtlichen  Kinder- 
verm5gens  m5glich  geworden  ist.  Ist  diess  aber  der  Fall,  so  darf 
das  ohnediess  nur  indirekte  Zeugniss,  das  die  Stelle  fur  die  Per- 
sonalexecntion ablegt,  nicht  zu  hoch  angeschlagen  werden.  Frei- 
lich  scheint  Justinian  unter  dem  Yermogen  der  Hauskinder,  auf 
welches  er  Bezug  nimmt,  auch  das  gewohnliche  Peculium  zu  nennen : 
Quum  et  filii  familias  possint  habere  substantias,  quae  patribus 

adquiri  vetitae  sunt,   nee   non   peculium  vel  castrense  vel 

quod  patre  volente  possident. 
Allein  entweder  soil  mit  den  ausgehobenen  Schlussworten  ein 
durch  Yerwilligung   des  Hausvaters   in   die  Hand   des   Haussohnes 
gekommenes  Adventizgut  bezeichnet  werden  —  so,  wie  es  scheint, 
die  Basiliken  (IX.  tit.  5.  §  10),  die  einfach  referiren: 

*H  diata^is  xelevei,  xcu  tovg  vne^ovalovg  i^iavaa&ou  ini  toig 


8)  Auf  die  L.  1.  C.  cit.  sttltzt  Cujacius  die  von  ihm  mehrfiftch  wieder- 
holte  Behauptung  der  Zul&ssigkeit  der  Personalexecution  gegen  das  Hauakind. 
Op.  Omn.  III.  373.,  IV.  101.,  V.  11.  und  783.,  VIL  87.,  141  f.,  Vin.  372.,  IX. 
1128.  ygl.  auch  Dtlckers  1.  c.  p.  22  sq. 
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fo}  nqoanoQil^ofiivoig  nqayimai  (in  his  rebus,   quae  path 

non  acquisitae  sunt).  — 
oder  es  wird  die  Moglichkeit  eines  GoncursTerfahrens  in  Beziehuug 
auf  das  profekticische  Peculium,  also  eine  dem  classischen  Rechte 
anter  alien  Umstanden  fremde  Behandlungsweise  desselben  voraus- 
gesetzt.  Anch  der  Beisatz  »peculium,  quod  patre  volente  habent« 
macht  also  die  Stelle  zu  keiner  sicheren  Unterlage  fiir  einen  Riick- 
schluss  auf  das  classische  Recht. 

Ergeben  nach  dem  Ausgefuhrten  die  Quellen  eine  nnmittelbare 
Antwort  auf  die  aufgeworfene  Frage  nicht,  nnd  ist  fur  die  Beant- 
wortung  auf  anderweite  Grunde  zn  reeurriren,  so  wird  zunachst  als 
feststehend  angenoramen  werden  diirfen,  dass  —  wenn  von  dem 
castrensiscben  Peculium  und  den  anderen  Anfangen  rechtlichen 
Kindesvermogens  bier  abgeseben  wird  —  an  die  M5glicbkeit  einer 
Vermogensexecution  (bonorum  venditio,  und  spaterhin  pignoris 
capio)  dem  Hauskinde  gegeniiber  nicbt  gedacbt  werden  kann. 
Denn  das  Peculium,  das  allein  in  Betracbt  kommen  konnte,  ist 
zwar  Yermogen  des  Hauskindes,  aber  nur  thatsachliches  nicbt  recbt- 
licbes  Yermogen  desselben ;  die  Execution  in  solcbes  aber  ist  nicbt 
moglich  obne  Recbtsentziebung,  also  nicbt  moglich  auf  Grund  der 
Peculieninbabung ;  sie  setzt  vielmebr  ein  Angeben  des  Hausvaters, 
alB  des  recbtlicben  Yermogensinbabers,  voraus,  und  dieses  Angeben 
bat  in  den  actiones  de  peculio  und  tributoria  recbtlicbe  Gestalt 
gewonnen  und  soil  unten  naber  erortert  werden  (vgl.  das  dritte 
Buch). 

Fiir  die  Zulassigkeit  der  Personalexecution ,  die  hienacb  allein 
in  Frage  sein  kann,  scbeint  nun  in  erster  Linie  der  Umstand  zu 
8p):ecben,  dass  das  Hauskind  als  belangbar  und  condemnirbar  an- 
erkannt  ist,  Belangung  und  Yerurtbeilung  obne  die  M5glicbkeit 
der  Execution  aber  dem  ersten  Anscheine  nacb  kein  Interesse  baben. 
Indessen  ist  Letzteres  docb  nur  dem  ersten  Anscbeiue  nacb  richtig. 
Die  Feststellung  der  Scbuld  fubrt,  wie  scbon  oben  bemerkt,  an 
sich  und  vermoge  der  sittlicben  Macbt  des  Prozesses,  namentlicb 
des  o£fentlicb  verbandelten  Prozesses,  sicberlicb  in  der  grossen  Mebr- 
zabl  aller  Falle  zur  Bezablung.  Und  Bezablung  ist  aucb  dem  Haus- 
sohne  nicbt  unmoglicb:  vor  AUem,  wenn  er  ein  Peculium  und 
dessen  Yerwaltung  (administratio)  bat,  dann  aber  aucb  mit  Hulfe 
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des  Gewalthabers  oder  dritter  Personen.  Ein  sicheirer  Schluss  la 
sich  also  aus  der  Thatsache  der  Belangbarkeit  uad  Condeninirbi 
keit  nicht  ziehen  —  wenigstens  nicht  fiir  die  classisclie  Zeit^  u 
die  es  sich  hier  handelt  (ygl.  auch  oben  §  37). 

Anch  derUmstand,  dass  die  Lex  Rubria  de  Graliia  Cisa 
pi  na  in  cap.  XXI  das  Vorgeben  gegen  die  Person  allein  ins  Au^e  fassi 

tantae  pecuniae  .  .  .  damtaxat  H.S.  XV   sine  fraade  sua  due 
jubeto  .  .  . 
ist  bedeutangslos ,    da  diess  nur  gescbieht,    nm  die  Competeuz  de] 
Monicipalmagistrate   za    beschrauken.     Gap.  XXII,     das     von    den 
Befugnissen  des  Prator   handelt ,    nennt  denn  auch  Personal  -  und 
Vermdgensexecntion  in  unmitielbarer  Verbindong  % 

ita  jus   deicito   decemito ,  eosque   duci  bona  eorum  possiden 

proscreibeive  veneireque  jubeto  — 
ne  quis  .  .  .  eorum  quoins  bona  possiderei  proscreibei    vene/re 
duceique  eum  jubeat. 
Aber  freilich  legt  der  Wortlaut  dieser  Executionsordnung*  der  An- 
nahme,    dass   auch  gegen  Hauskinder   habe   vorgegangeB    werden 
konnen,  kein  Hindemiss  in  den  Weg :  insoferne  er  das  duci  jubere 
von  Voraussetzungen  abhangig  macht,  die  in  der  Person  des  Hbus- 
kindes  nicht  minder  als  in  der  gewaltfreien  Person  zutreffen  kdnnen. 

Weitere  allgemeine  Griinde,  als  jene  Gonnexitat  zwischen  Ver- 
urtheilung  und  Execution  und  diese  Gestaltung  der  Voraussetzungen 
sprechen  fur  die  Zulassigkeit  des  duci  jubere  gegen  Hauskinder 
nicht.  Sie  wurden  indess  die  Annahme  rechtfertigen ,  dass  die 
allgemeine  Kegel  der  personlichen  Verhaftung  fur  klagbare  Schulden 
in  Beziehung  auf  Hauskinder  keine  Ausnahme  erleide :  wenn  nicli^ 
gewichtige  Gegengriinde  vorhanden  waren.     Diese  sind:  ' 

1)  der  Widerspruch   des   durch   die  Personalexecution   herbei- 
gefiihrten  Zustandes  mit  dem  Bechte  des  Gewalthabers. 

Dass  in  der  Zeit,  in  welcher  die  Personalexecution  schliesslich 
zur  Vemichtung  der  Personlichkeit  des  addictus  fuhrt*)  (Gellius 

4)  Betlimann-Hollweg,  Civnprozess  II.  §113.  Note  10,  13,  U,  16,  17. 

5)  Ueber  die  Personalexecution  nnd  die  Schuldknechtechaft  ygl.  H use  hire, 
Nexum  S.  79  f.;  Puohta,  Institutionen  II.  §  179;  Keller,  der  r«m.  Civil- 
prozess  und  die  Aktionen  §§19,  63,  73,  83;  Rudorff,  rOm.  Bechtsgeschicbte 
n.  §§  24,  89.  und  90;   Bethmann-HoUweg,  Ciyilprozess  I.  §  45,  58.  H. 

§  113.  m.  §§  158.  und  159. 

I 
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Noctes  Att.  XX.  1 ,  42  f.) ,  ein  solcher  Widerspruch  vorliegt ,  ist 
nicht  zu  bezweifeln:  wiirde  doch  nicht  nur  dnrch  das  Gefangen- 
halten  die  Ansubung  der  vaterlichen  Bechte  tiber  Person  und 
Arbeitskrafb  des  Eindes  suspendirt,  sondern  sogar  dorch  die  wenig- 
stens  mogliche  Todtnng  und  den  Yerkauf  in  die  Sclaverei  das  Recht 
des  Vaters  fiberhanpt  und  dauemd  beseitigt.  Nun  liesse  sicb  freilich 
denken,  dass  die  Belangbarkeit  des  Hauskindes  und  das  mit  der  Be- 
langbarkeit  des  Kindes  zusammenhangende  Einscbreiten  gegen  dessen 
Person  ak  eine  Polge  seiner  ofifentlich-rechtlichen  Gleicbstellung 
mit  den  gewaltfreien  Menschen  betrachtet  wurde :  in  welcbem  Falle 
die  Collision  zu  Gunsten  des^  offentlicben  Rechtes  zu  losen,  also  an- 
zunehmen  ware,  dass  mit  manus  injectio  und  addictio  unbedenklich 
und  ohne  Rucksiebt  auf  dia  vaterlicbe  Gewalt  babe  vorgegangen 
werden  konnen.  AUein  dieser  Annabme  stebt  das  Institut  der 
Noxalklagen  entgegen.  Denn  durcb  solcbes  soil  gerade  die  Yer- 
baftung  der  gewaltunterworfenen  Personen  aus  Delikten  in  Ueber- 
einstimmung  gebracbt  werden  mit  dem  Recbte  des  Gewaltbabers ; 
und  wird  mittelst  Einraumung  des  Rechtes  der  defensio  und  der 
Losung,  sowie  mittelst  Basirung  des  mancipium  auf  die  potestas  in 
Wirklicbkeit  mit  diesem  Recbte  in  Uebereinstimmung  gebracbt 
(ygl.  bieruber  unten  im  dritten  Bucbe).  Wird  aber  bei  Delikten, 
bei  denen  einer  Seits  der  offentlicb-recbtlicbe  Standpunkt  und 
anderer  Seits  die  Verbaftung  mit  der  eigenen  Person  entscbieden 
naher  liegt,  als  bei  Gescbaftsscbulden ,  eine  solcbe  Vermittlung  fur 
notbig  eracbtet,  so  lasst  sicb  in  keiner  Weise  annebmen,  dass  ex 
negotiis  obne  Weiteres  ductio  beziebungsweise  addictio  des  Haus- 
sobnes  stattgefanden  batte. 

Je  mebr  sicb  durcb  die  Lex  Poetelia  und  nacb  derselben  die 
Harte  gegen  die  Scbuldknecbte  mildert,  um  so  mebr  tritt  freilich 
die  Collision  mit  der  vaterlichen  Gewalt  zuriick.  Sie  ist  Yor  Allem 
nur  noch  eine  zeitliehe,  voriibergebende  —  denn  Todtungs-  und 
Verkaufsrecht  sind  weggefallen  — ;  aber  sie  ist  aucb,  wahrend  sie 
bestebt,  weniger  schroff,  selbst  wenn,  wie  wohl  richtiger  ist,  an- 
genommen  werden  will,  dass  die  Arbeitskraft  der  Scbuldknecbte 
dem  Glaubiger  bebufs  Abverdienung  der  Schuld  zu  Gute  kommt. 
Es  liesse  sicb  desshalb,  soweit  es  sicb  um  die  —  allerdings  keines- 
wags  ganz  beseitigte  —  Collision   zwischen  Personalexecution  und 
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Gewalt  handelt,  wohl  erklaren,  wenn  in  dieser  Zeit,  also  namentlich 
in  classiflcher  Zeit,  Falle  von  Execution  gegen  die  Hanskinder  vor- 
kommeu  warden.  Allein  einmal  sind  aossere  Anhaltspnnkte  fur 
eine  solche  Ansdehnung  des  Institutes  nirgends  zu  finden,  und 
dann  steht  derselben  ein  weiteres  inneres  Bedenken  entgegen.  das 
gerade  der  in  Frage  stehenden  Periode  angehort,  namlich 

2)  die  Unanwendbarkeit  der  positivrechtlichen  Abwendongs- 
griinde  der  SchuldknechtBchaft  auf  die  Schuldknechtschaft  von 
Hauskindem. 

Weder  die  Beschwdrung  der  8ol?enz ,  welche  schon  die  lex 
Poetelia,  aber  auch  noch  die  lex  Julia  municipalis  auffuhrt, 

bonamve  copiam  juraTit  juraverit. 
noch  die  eidliche  Anzeige  der  Insolvenz,    wenn  eine  solche  onter- 
schieden  von  dem  bonam  copiam  jurare  vorgekommen  sein  soUte, 

Cicero  adFam.  IX.  6:  bonam  copiam  ejorare  vgl.  auoh  Lex 
Julia  manic,  v.  114. 
noch  endlich  die  cessio  bonorum  der  Lex  Julia  *) 

Gajus  IIL  §  78 
lassen  sich   auf  Hauskinder  ubertragen.     Fur   das   bonam   copiam 
jurare  und  die  cessio   bonorum  kann   diess   keinem  Zweifel   unter- 
liegen,  und  ist  fur  letztere  iiberdiess  durch 

L.  7  C.  qui  bonis  ced.  7.  71 
bewiesen.     Aber  auch  das  Beschworen   der  Insolvenz  ist  entwed^ 
unzulassig,  oder  hebt,    weil  bei  jedem  Hauskinde  und  nothwendig 
zutreffend,  die  Personalexecution  gegen  Hauskinder  allgemein  auf. 

SoUte  nun  die  Personalexecution  gegen  Hauskinder  gestattet 
worden  sein,  wahrend  fur  sie  die  Mittel  und  Wege  unanwendbar 
waren,  durch  welche  der  gewalt&eie  Schuldner  solche  regelmSLssig 
von  sich  abzuwenden  und  in  Yermogensexecution  (iberzuleiten  in 
der  Lage  istV  Justinian  gibt  in  der  ebeu  angefuhrten  L.  7  G. 
qui  bonis  ced.  die  Ant  wort  durch  die  Gegenfrage : 

Si  enim  et  paterfamiUas  admittendus  est  propter  injuriaruni 
timorem  ad  cessionis  flebile  veniens  adjutorium :  quare  filiis 
familias  utriusque  sexus  hoc  jus  denegamus? 


6)  Ueber  die  Abwendungsmittel  der  Schuldhaft  vgl.  Bethmann-Holl- 
weg  a.  a.  0.  II.  S.  666  tmd  667. 
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Aber  freilich  kann  die  Folgerung,  die  er  aus  diesem  Widerepmche 
zieht ,  dass  namlich  die  Hauskinder  auch  der  bonorum  cessio  sich 
miissten  bedienen  konuen,  von  der  classiscben  and  vorclassischen 
Jurispnidenz  nnd  Magistratur  nicht  gezogen  worden  sein.  Fiir 
sie  blieb  vielmehr  nar  das  ^skimf tsmittel ,  die  Personalexecution 
gegen  diejenigen  Schaldner  zu  yersagen,  bei  denen  von  Vorneherein 
und  nnter  alien  Umstanden  yon  bonorum  cessio  keine  Rede  sein  kann. 
Zn  diesen  dem  Wesen  der  Personalexecution  entnommenen 
Griinden,  die  entscheidend  gegen  deren  Anwendung  anf  Hauskinder 
sprechen,  kommen  noch  als  weitere  diese  Folgerung  unterstiitzende 
Argumente : 

3)  die  Bestimmungen  uber  die  Noxalhaft  des  Gewalthabers. 
Dass  und  in  wieferne  die  Existenz  einer  Noxalhaft  an  sich 
und  deren  Bedeutung  und  Zweck  fur  die  Unzulassigkeit  der  Per- 
sonalexecution gegen  Hauskinder  spriebt,  ist  unter  Ziff.  1  bemerkt 
worden.  Die  die  Noxalhaft  betrefiPenden  Bestimmungen  der  L.  32 
—  L.  35  nox.  act.  9.  4  bieten  aber  noQh  ein  specielles  und  nicht 
ungewichtiges  Argument  dar.  Denn  indem  diese  Fragmente  be- 
tonen,  dass  das  ex  delicto  filiifamilias  gegen  solchen  gefallte  Urtheil 
von  demselben  erfullt  werden  mtisse,  wenn  der  Hausvater  die  Noxal- 
klage  nicht  babe  ubernehmen  wollen  und  desswegen  gegen  das 
Hauskind  geklagt  worden  sei : 

Et  si  condemnatus  fuerit,  filius  judicatum  facere  debet;  tenet 
enim  condemnatio  (L.  35  cit.:    Ulp.  lib.  41  ad  Sabinum) 
indem  sie  fur  solchen  Fall  selbst  auf  die  ductio  d.  h.  auf  die  Per- 
sonalexecution hinweisen : 

Is  qui  in  aliena  potestate  est  si  noxam  commississe  dicatur, 
si  non  defendatur,  ducitur.  (L.  35  cit.:  Callistratus 
lib.  2  Edicti  monit.) 
lassen  sie  den  Schluss  zu,  dass  auch  der  auf  eine  Delikt«klage  bin 
erfolgenden  Verurtheilung  des  Hauskindes  in  anderen  Fallen ,  d.  h. 
wenn  der  Hausvater  die  defensio  nicht  verweigert  hat,  um  so  weniger 
also  der  ex  negotiis  erfolgten  Verurtheilung  die  unmittelbare  VoU- 
ziehbarkeit  nicht  zukomme.  Aber  freilich  steht  jener  Inhalt  der 
angefuhrten  Fragmente  nicht  fest,  und  kann  erst  im  Zusammen- 
hange  mit  den  anderweiten  die  Noxalhaftung  betrefienden  Erorte- 
rungen  noch  genauer  constatirt  werden  (ygl.  das  dritteBuoh). 
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4)  das  Competenzbenefiziucu  der  L.  2  pr.   quod  cum  eo  14.  5. 
Das    gewesene  Hauskind   ist,    wie   im    nachsten  Paragraphen 

naher  zu  besprechen  sein  wird,  wegen  ans  der  Zeit  der  Gewalt 
herrlihrenden  Geschaftsschulden  nur  in  id  quod  facere  potest  zn 
verurtheilen  and  za  exeqniren :  ansse/  es  hatte  einen  erheblicheren 
Theil   des   vaterlichen  Yermogens   erhalten. 

Disss  hat  vor  Allem  die  Folge,  dass  ein  gewaltfrei  gewordenei 
Schuldner  jede  Personalexecution  wegen  Schulden  aus  der  Zeit  der 
Gewalt  von  sich  abzalehnen  vermag  ^). 

So  wenig  sich  nan  aaf  der  einen  Seite  einsehen  lasst,  waram 
den  Glaubigern  des  Hauskindes,  wenn  sie  darante  potestate  mit 
Personalexecntion  gegen  solches  vorzagehen  berechtigt  w^aren,  darch 
die  Losang  der  Gewalt  and  gelegentlich  derselben  diese  Befiigniss 
entzogen  werden  sollte :  so  klar  liegt  aaf  der  andem  Seite  der 
legislative  Grand  der  Ediktsklaosel  vor,  wenn  darante  potestate 
eine  solche  Execation  nicht  mSglich  ist. 

Insofeme  gestattet  die  Bestimmang  der  L.  2  pr.  qaod  cam 
eo  einen  ziemlich  sichem  Rdckschlass  aaf  die  Unstatthaffcigkeit  der 
Personalexecution  wahrend  Daaer  der  Gewalt:  and  dieser  Buck- 
schlass  wird  dadarch  noch  sicherer,  dass  mehrere  Detailsatze  in 
der  Lehre  von  dem  Competenzbenefiziam  der  gewesenen  Haoskinder 
aaf  die  angedeatete  Grandlage  dieses  Benefiziam  zariickweisen.  vgi. 
hieruber  den  nachsten  §. 

5)  der  Inhalt  des  Senatas  consaltam  Macedonianam. 

Ware  das  Haaskind  der  Persoaalhaft  anterlegen,  so  ware  die 
Gefahr  fur  das  Leben  des  Haasvaters  wohl  haaptsachlich  gerade  in 
ihr  gelegen  gewesen.  Unter  diesen  Umstanden  aber  hatte  das 
Senatasconsalt ,  fiir  dessen  Inhalt  diese  Gefahr  immerhin  mitbe- 
stimmend  war  (vgl.  hierdber  mit  den  §  47.  IV),  nicht  specie!]  die 
Zeit  nach  der  Losang  der  Gewalt  ins  AagQ  fassen  konnen, 

ne  cai  .  .  etiam  post  mortem  parentis  ejas,  cajas  in  potestate 

fdisset,  actio  petitioqae  daretar  (L.  1  pr.  ad  de  S.C.  Maced.)- 

Pa  alas  rec.  sent.  II.  10. 
vielmehr   zanachst    die    Klagbarkeit    and   Exeqairbarkeit    darante 


7)  Fran  eke,  civ.  Archiv  XXIII.  S.  412  f.,  der  aiich  die  Unstatfchaftig- 
keit  der  Personalexecution  durante  potestate  and  das  Competenzbenefizium  in 
Verbindang  bringt;  vgl.  auch  Machelard  1.  c  p.  107. 
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potestate   beseitigen    massen:    statt   diese  Beseitigung  der  Schluss- 
folgerang  beziehnngsweise  der  Jurispnidenz  za  iiberlassen. 

Indessen  stehen  der  Bedentung  dieses  Arguments  einigermassen 
die  Zweifel  im  Wege,  welche  iiber  die  Entstehungszeit  des  S.C. 
Macedonianum  und  dessen  Verhaltniss  zu  einer  angeblichen  Lex 
Claudia  sich  eutgegendrangen  und  nicht  vollstandig  beseitigt  werden 
k5nneu  (vgl.  hieriiber  den  §  47.  I). 

Einiges  Gewicht  mochte  auch  zukommen 
6)  der  eigenthumlichen  Art  von  Haftung  des  Gewalthabers  fur 
vor  der  Gewalt  contrahirte  Schulden  beziehungsweise  fur  Sehulden 
der  uxor  in  manu  und  des  liberum  caput  in  mancipio  (Gajus  III. 
84,  IV.  80). 

Ware  namlich  Personalexecution  gegen  die  gewaltunterworfenen 
Freien  m5glich,  so  lage  wenigstens  kein  dringendes  Bediirfniss  vor 
fur  die  Anordnung  einer  Execution  in  die 

bona,  quae  eorum  fatura  fuissent,  si  se  alieno  juri  non  sub- 
jecissent, 
d.  h.  in  einen  Theil  des  Vermogens  des  Gewalthabers.  Dass  eine 
solche  durch  das  pratorische  Edikt  ermoglicht,  und  dabei  von  Gajus 
der  concurrirenden  Personalexecution  in  keiner  Weise  gedacht  wird, 
mag  also  immerhin  gegen  die  Zulassigkeit  der  letzteren  sprechen. 

Wie  dem  iibrigens  auch  sei  —  die  anderen  angefuhrten  Argu- 
mente  scheinen  vollig  auszureichen  ,  um  den  an  die  Spitze  des 
Paragraphen  gestellten  Satz  zu  rechtfertigen. 

Ihnen  gegeniiber  mochte  denn  auch  ein  Argument,  das  einer 
plautinischen  Stelle  entnommen  werden  konnte,  nicht  erheblich  in 
Betracht  kommen. 

P 1  a  u  t  u  s  sagt  namlich  in  der  Mostellaria  III.  1 .  v.  58  f. 
Sortem  accipe.  (Dan)  Imo  foenus.  id  primum  volo. 
Tr.  Quid?  tu  ted,  homo  hominum  omnium  teterrime, 
Venisti  hue  te  extentatum?   Agas,  quod  in  manu  est, 
Non  dat,  non  debet.  (Dan)  Non  debet  ?  (Tr.)  Ne  gry  quidem 
Ferre  hinc  potes.    An  mavis  ut  abeat  Ibras? 
Urbem  exul  linqueat,  actus  hinc  causa  tui  ? 
Quin  sortem  potius  dare  licet, 
und  zwar  in  Beziehung  auf  einen  Haussohn.     Es  liegt  nun   nicht 
feme   anzunehmen,    dass   das  Yerlassen   der  Stadt  im  Zusammen- 
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hange  steht  mit  der  Personalezecution ,   die  dem  Scfanldner    drolit, 
wenn  er  die  ganze  Summe   bezahlen   solle.     Allein   einmal    ist  der 
Schloss  doch  immerhin  etwas  gewagt,  um  so  mehr  da  im  gleichen 
Zosammenhang  die  Existeuz  einer  Schuld  energisch  bestritten  wird ; 
weiterhin  ist  das  Stuck  nach   griechischem  Vorbilde   gearbeitet  "), 
und  kein  besonderer  Grand  vorhanden,   der  gerade  diese  Verse  als 
original-romisch    anzasehen   nothigen    wiirde ;     und    endlich    lasst 
Plautus  nirgends  einen  Haussohn  ergreifen  und  in  SchuldknechtBchaft 
abfuhren    —    so    mancher    scbuldenbelastete  filiusfamilias   anch  in 
seinen  Comodien    vorkommt,    und  so  leicht   ein  Buhneneffekt    mit 
der  Abfuhrung  und  was  mit  solcber   zusammenbangt    zu   endelen 
gewesen  ware. 

Eine  andere  Frage  ist,  ob  die  Nichtexequirbarkeit  auch  far 
die  spatere,  nachclassische  Zeit  festzuhalten  ist,  oder  ob —  im  Zn- 
sammenhange  einer  Seits  mit  der  Entstehung  recbtlichen  Kinds- 
vermogens  und  anderer  Seits  mit  der  fortschreitenden  Umandenmg 
der  Personalexecution  —  die  letztere  gegen  die  Hauskinder  schliesslich 
zulassig  geworden  ist  (vgl.  L.  7.  C.  cess.  bon.  7.  71).  Sie  kann 
aber  noch  nicht  bier  erortert  werden  (vgl.  das  sechste  Buch). 

§  46.    Die  Wirksamkeit  der  Verpfilchtung   (naoh  Aufhebung  der 

Gewalt). 

DieSchuld  des  Hauskindes  dauert  bei  der  Aufhebung  der 
Gewalt  fort  und  wird  durch  solche  vollstreckbar.  Aber  diese 
Fortdauer  bedarf,  wenn  die  Aufhebung  durch  Emancipation  erfolgt, 
der  Vermittlung  durch  das  pratorische  Recht ;  die  Y oUstreckbarkeit 
wird  ferner  unter  Umstanden  durch  die  Rechtswohlthat  der  Gom- 
petenz  gemildert ;  und  endlich  werden  unter  gewissen  Voraussetzun- 
gen  bestimmte  Schulden  materiell  dem  gewesenen  Hauskinde  abge- 
nommen  und  auf  das  vaterliche  Yermogen  ubernommen. 

I.  Dass  die  Aufhebung  der  Schulden  durch  capitis  de- 
minutio  minima  nicht  bios  zutrifft ,  wenn  die  capitis  deminntio 
durch  Arrogation,  Adoption,  conyentio  in  manum  erfolgt,  sondern 
auch  im  Falle  der  Emancipation,  ist  nach  dem  allgemeineu 
Wortlaute  des  die  Restitution  zusagenden  Ediktes, 


8)  Teuffeli  Rdmische  Liieraturgeacbichte  S.  116. 
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L.  2.  §  1.  capite  min.  4.  6.:  Ait  Praetor: 

Qui  quaeve,  posteaquam  quid  cum  his  actum  coutractumve 
sit,  capite  deminuti  deminutae  esse  dicentur . . . ., 
auf  Grund  femer  der  Hereinzieliung  der  Lehre  von  der  Emancipa- 
tion in  die  betreffenden  Titel  der  Ediktscommentarien  und  in  den 
Digestentitel  de  capite  minutis  (4.  5.), 

L.  3.  und  L.  0.  h.  t.  (Paulas  lib.  11.  ad  Edictum) 
endlich  in  Folge  der  Verbindung  der 

L.  9.  cit.:  ut  quandoque  emancipata  agat 
mit  L.  8.  e.  t.    (6  a  jus   lib.  4.  ad  Edictum  prov.)    nicht  wohl  zu 
beanstanden:     wenn  auch  eine  klare  und  bestimmte  Entscheidung 
diesen  Inhaltes  in  den  Quellen  sich  nicht  findet. 

Es  hat  aber  auch  lediglich  keinen  Anstand,  dass  dieser  Yer- 
lust,  wenn  er  nicht  durch  eine  andere  Massregel  des  pratorischen 
Ediktes  unschadlich  gemacht  sein  soUte  (ygl.  unten  Z.  3.),  wie  der 
durch  die  anderen  Falle  von  capitis  deminutio  minima  bewirkte  Ver- 
lust  durch  allgemein  und  bedingungslos  zugesagte  Restitution 
seinen  praktischen  Folgen  nach  beseitigt  wird. 

Da  jener  Yerlust  und  diese  Restitution  im  §  43.  eingehend 
erortert  sind,  mag  es  geniigen ,  hier  auf  diese  Erorterung  zu  ver- 
weisen  und  nur  hervorzuheben : 

1)  Dass  die  Beziehung  der  in  L.  2.  §  1.  cap.  min.  enthaltenen 
Ediktsclausel  auf  die  Emancipation  die  Folgerung  nicht  ausschliesst, 
welche  aus  dem  Erloschen  der  Schulden  durch  capitis  deminutio 
auf  die  ursprungliche  Yerpflichtungsun^higkeit  der  Hauskinder 
gezogen  worden  ist,  ist  in  §  37.  bemerkt  worden.  Der  einzige 
haltbare  Grund,  welcher  far  Hereinziehung  der  Emancipation  auf- 
gefunden  werden  kann,  unterstiitzt  sogar  jene  Schlussfolgerung, 
indem  er  auf  das  gleiche  Princip  fur  alle  Falle  der  capitis  demi- 
nutio zuriickfiihrt. 

Dieser  einzige  haltbare  Grund  ist  namlich  der  Durchgang  des 
zu  emancipirenden  Hauskindes  durch  das  mancipium  und  die  ser- 
vilis  causa  Dessen,  der  in  mancipio  ist: 

Gajus  I.  123.,   138.,  namentlich  III.   114. 
—  ein  Durchgang,  der  yon  Paulus  gerade  in  dem  hier  in  Frage 
stehenden  Zusammenhange  mit  Energie  betont  wird: 

L.  3.  §  1.  cap.  min.  (Paulus  lib.  11.  ad  Edictum):  Eman- 
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cipato    filio   et   ceteris    personis    capitis  minntio  manifesto 

accidit,  cam  emancipari  nemo  possit,  nisi  in  imaginariam 

servilem  causam  deductos. 

and  der  allerdings  entscheidend  ist,  da  richtiger  Ansicht  nach  der- 

selbe    die    YerflichtungsanHlhigkeit    des    Haaskindes    wahrend     des 

Zwischenzastandes  mit  sich  bringt  (vgl.  hieriiber  oben  §  37). 

2)  Die  Restitntion  des  darch  die  Emancipation  verloren  ge- 
gangenen  Klaganspruches  kann ,  da  der  Schuldner  yor  der  capitis 
deminutio  vermogenslos  ist,  die  in  Gajus  III.  84  herao^ehobene 
Folge  nicht  haben  d.  h.  nicht  bewirken,  dass  ein  Vermogenstheil, 
der  jare  civili  der  Execution  des  Glaubigers  entzogen  ware,  solcher 
unterworfen  ist.  Die  Wirkung  der  Restitntion  beschrankt  sich 
vielmehr  auf  die  Wiederherstellang  der  Klage,  welche  gegen  das 
Hauskind  begriindet  war:  and  zwar  als  Klage  gegen  das  emanci- 
pirte  Kind. 

3)  Ob  die  Restitution  der  Klage  nicht  dnrch  die  in 
L.  2.  pr.  quod  cum  eo  14.  5. 

referirte  Ediktsclausel    iiberfliissig   geworden    ist,    ist  hier  zweifel- 
hafker,  als  in  den  in  §  43.  erorterten  Fallen. 

Denn  diese  Ediktsclausel  sagt  mit  klaren  Worten 
In  eum,  qui  emancipatus  . . .  erit,  . . .  actionem  causa  cognita 
dabo  in  quod  facere  potest, 
und   gedenkt  nirgends  der  Restitututionsnothwendigkeit.    An   der 
Beziehung  der  Restitution    zu  der  Execution  aber,    welche  in  den 
anderen  Fallen  der  capitis  deminutio  das  Absehen  yon  der  Restitution 
als  unthunlich  erscheinen  lasst  (ygl.  in  §  43  im  Anfange  und  unter  Ziff. 
1.  c),  fehlt  es  hier  ganzlich  (ygl.  Z.  2.).     Nun  sind  freilich  diese  Um- 
stande  nicht  ausreichend,  um  darzuthun,  dass  wirklich  keine  Resti- 
tution    yerlangt  worden  ist.     Beschaftigt  sich  doch  die  angefohrte 
Ediktsclausel  ex  professo  mit  dem  Umfange,  nicht  mit  der  Etistenz 
der  Haftung,    und  ist  die  Entbehrlichkeit  eines  Rechtssatzes  nicht 
immer  yon  seiner  Beseitigung  gefolgt. 

Eine  iiberwiegende  WahrscheinUchkeit  spricht  aber  immerhin 
dafdr,  dass  bei  der  Emancipation  anders  als  bei  den  iibrigen 
capitis  deminutiones  eine  Restitution  nicht  nachgesucht  zu  warden 
brauchte  —  wenn  auch  die  Formel  durch  die  Fiction  der  Nicht- 
yomahme    der    Emancipation    auf   die    ciyilrechtliche   Beseitigung 
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der  Schuld    durch    die   capitis    deminntio   znruckyerwiesen   haben 
mag  *). 

Wenigstens  legen  die  so  eben  angefuhrten  Grfinde  das  Weg- 
sehen  iiber  die  Restitution  nahe  genng;  fiir  die  Nothwendigkeit 
der  Restitution  aber  spricht  weder  das  Festhalteu  an  der  in  L.  2. 
§  1.  cap.  min.  referirten  Ediktsclausel  und  deren  Anfhahme  in  die 
Digesten,  noch  der  sonstige  Inhalt  der  Qnellen.  Denn  ausdriicklich 
ist  die  Emancipation  in  jener  Clausel  nicht  genannt,  and  letztere 
anch  von  Bedeutung,  wenn  sie  sich  anf  die  Emancipation  nicht 
bezieht.  Der  sonstige  Inbalt  der  Qnellen  aber  thut  wobl  dar, 
dass  die  emancipatio  als  capitis  deminutio  den  Bestand  der  Schuld 
alterirt,  fuhrt  dagegen  nirgends  gerade  die  Restitution  als  das  Mittel 
auf,  das  noch  in  classischer  Zeit  erforderlich  sei,  um  diese  Unbil- 
ligkeit  des  Civilrechtes  zu  beseitigen  *). 

II.  Den  Anspriichen  aus  Geschaftsschulden ,  welche  wahrend 
der  Dauer  der  Gewalt  begrundet  worden  sind,  steht  nach  Losung 
derselben  fur  die  Regel  die  Gompetenzeinrede  ')  entgegen, 
wenn  der  Schuldner  nicht  durch  Erbgang  oder  Universalfideicom- 
miss  einen  entsprechenden  Theil  des  vaterlichen  Vermbgens  erhal- 
ten  hat. 

Diese  Abschwachung  der  Haftung  beruht  auf  folgender  Clausel 
des  pratorischen  Ediktes  (vgl.  L.  2.  pr.  quod  cum  eo  14.  5  und 
dazu  L.  2.  G.  e.  t.  4.  26.): 


1)  Budorff,  Edict,  perp.  p.  114.  Warum  in  der  hier  aufgestellten  For- 
mel  aucb  die  Exheredation  und  die  Abstention  (L.  2.  pr.  D.  quod  cum  eo  14. 
5.  ygl.  unten  II.)  durch  Fiction  beseitigt  wird,  ist  nicht  abzusehen. 

2)  So  I  aber  mit  grOsserer  Bestimmtheit  und  in  zu  waiter  Ansdehnung 
Burchardi  Wiedereinsetzung  S.  278  f.  (vgl.  auch  St&dtler,  La  Restitu- 
tion p.  108.  sq.);  a.  M.  namentlich  Schneider,  die  subsidi&ren  Elagen  S. 
305.  fl.;  Vangerow,  Pandekten  I.  §  34.  Anm.  2.  Z.  2. 

3)  Ueber  das  Competenzbenefizium  im  AUgemeinen  vgl.  namentlich 
Donellus,  Op.Omn.XI.  254  sq.;  Holtius,  Abhandlungen  S.88f.;  Francke, 
im  civ.  Archiv  XXHI.  8.387-431;  Unterholzner,  Schuldverh.  I.  §§  181 
and  182;  Yangerow,  Pandekten  §  174.  Anm.  1.  und  2.;  auch  Sintenis, 
Civilrecht  II.  §  91.  C;  Ar ndts,  Pand.  §  225.;  Brinz,  Pand.  I.  S.  54i  fl.; 
Windscheid,  Pandekten  §g  267.  und  268. ;  speciell  t&ber  das  Competenz- 
benefizium des  vormaligen  Hauskindes :  G 1  tl  c  k,  Commentar  XIY.  S.  289 — 301 ; 
Schwanert,  Naturalobligationen  S.  308  fl.;  Dietzel,  das  S.  C.  Maced. 
S.  13-16. 

Mandry,  GQterreoht  I.  27 
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In  earn,  qui  emancipatns  aut  exheredatus  erit  qdve  abstinuit 
se   hereditate    ejos    cujos  in  potestate  cum  moritur  fuerit, 
ejus   rei  nomine,    quae  cum  eo  contracta  erit,    cum  is  in 
potestate  esset,  sive  sua  voluntate  sive  jussu  ejus  in  cnjas 
potestate  erit  contraxerit,    sive  in  peculium  ipsius  sive  in 
patrimonium   ejus  cujus  in  potestate  fuerit  ea  res  redacta 
fuerit,  actionem  causa  cognita  dabo  in  quod  facere  potest. 
Die  hierin  ausgesprochene  Beschrankung  der  Verurtheilung  auf  den 
[Jmfang  des  prasenten  (und  disponibeln)  Vermogens  hat  die  Folge, 
dass  das  strenge  Schuld-  und  Executionsrecht   thatsachlich  ansge- 
schlossen  ist,  der  Schuldner  namentlich  durch  Ueberlassung  seiuei? 
Vermdgeus  sich  von  Personalhaft ,    Infamie  u.  s.  f.   unbedingt  frei 
machen  kann  ^).     Wenn  nun  gegen  das  Hauskind  mit  der  ganzen 
Strenge  des  gewohnlichen  Schuldrechtes,  namentlich  mit  Personal- 
execution  Yorgegangen  werden  konnte :  warum  diese  Milderung  des 
Schuldrechtes    gegen   einen  Schuldner,    der  durch  die  Losung    der 
Gewalt  keinenfalls  in  eine  ungunstigere  Lage  gekommen  ist?  waram 
eine  Entziehung  des  Rechtes,  dessen  Erwerb  der  Glaubiger  mit  in 
Anssicht    genommen   haben  kann    und  das  ihm  bis  dahin  unbean- 
standet  zugestanden  ist  ?  *)     Die  Unmoglichkeit  einer  befriedigenden 
Antwort  zeigt,  dass  das  Beueftzium  auf  die  Unstatthaftigkeit  der  Exe- 
cution gegen  das  Hauskind  (vgl.  hieruber  §  45.)  zuriickweist,  und 
an  diese  Unstatthaftigkeit    ankniipft.     Der  Glaubiger  hat  ci'editirt 
unter  Verhaltnissen ,  unt«r  denen  nur  eine  nicht  exequirbare  For- 
derung     entstehen    kann :     ihm    gegeniiber    ist   es    desshalb    nicht 
geboten ,    mit    der    Losung    der  Gewalt    ohne  Weiteres    das    voile 
Schuldrecht  in  Kraft    und  namentlich  Personalexecution    eintreten 
zu  lassen.     Fiir  den  Schuldner  aber,  der  bis  dahin  mit  seiner  Per- 
son nicht  einstehen  muss,    kann  es  in  hohem  Grade  unbilHg  sein, 
nunmehr    dem  vollen  Schuldrechte    unterworfen  zu  sein.     Uubillig 
ist  diess  nun  freilich  nicht,    wenn  dem  Schuldner   bei  der  Losung 


4)  Den  ZuBammenhang  der  Competenzeinrede  mit  dem  Executionsver- 
fahren  und  speciell  mit  der  Personalexecution  betont  namentlich  die  trefFliche 
Abhandlung  von  F r a n c k e  a.  a.  0.  S.  402 f.,  412  f. ;  vgl.  auch  Bethmann- 
Hollweg»  Givilprozess  §  113.  am  Schlusse,  der  aber  wohl  rait  Unrecbt  die 
Personalexecution  fQr  rechtlich  unmdglich  erachtet. 

5)  Mac  he  lard,  T)ea  obi.  nat.  p.  105. 
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der  vaterlichen  Gewalt  and  durch  solche  derjenige  Theil  des  vater- 
lichen  Vermogens  zukommt,  auf  den  nach  Lage  der  Sache  gerech- 
net  werden  konnte.  Dagegen  ist  eine  solche  verstarkte  Haftung 
des  Yonnaligen  Hanskindes  allerdings  nnbillig  gegen  solches,  wenn 
ein  entsprechender  Uebergang  des  vaterlichen  Vermogens  aus.  irgend 
welchem  Grunde  nicht  stattfindet  —  nnbillig  einmal  weil  die  Er- 
werbskraffc  des  Hanskindes  bisber  diesem  vaterlichen  Yermogen 
dienstbar  war,  niid  insoferne  ein  eigenes  Yermogen  des  Hanskindes 
nicht  zu  schaiFen  vermochte ;  nnbillig  aber  anch,  weil  die  Anssicht 
anf  die  dereinstige  Erwerbnng  des  vaterlichen  Yermogens  oder 
eines  Theiles  derselben  die  thatsachliche  Grnndlage  der  bisherigen 
Yerpflichtungsfahigkeit  abgegeben  hat. 

Nicht  die  Yermogenslosigkeit  des  aus  der  Gewalt  tretendeu 
und  dem  Gewalthaber  nicht  succedirenden  Kindes  ist  es  also,  welche 
die  Grnndlage  fur  das  Benefizium  abgibt:  sonst  miisste  das  Bene- 
fizium  auch  Demjenigen  zustehen,  der  Erbe  seines  vermogenslosen 
Gewalthabers  geworden  ist,  konnte  dagegen  demjenigen  Schnldner 
nicht  znstehen,  der  ein  ausreichendes  Yermogen,  aber  auf  andere  Weise 
als  durch  Beerbnng  des  Yaters  erworben  hat  (vgl.  hieriiber  unten 
Z.  1.  lit.  d.).  Ebensowenig  kann  das  Benefizium  seinen  Grund 
darin  haben,  dass  das  Hanskind  in  Allem,  also  auch  in  der  Schul- 
dencontrahirung  dem  Willen  des  Yaters  unterworfen  ist :  wiirde  die 
Einrede  doch  sonjst  nicht  Anwenduug  finden  auf  Schulden,  die  ohne 
Wissen  und  Willen  des  Hausvaters  contrahirt  worden  sind  (vgl. 
unten  Z.  1.  a.).  Und  dass  der  Glaubiger  zu  der  Zeit  der  Con- 
trahirung  die  Yermogenslosigkeit  des  Schuldners  kennt,  vermag 
zwar  das  Benefizium  dem  Glaubiger  gegeniiber  zu  rgchtfertigen, 
nicht  dagegen  den  Rechtsgrund  des  Benefizium  abzugeben :  denn 
nicht  alien  Schulden  des  Hanskindes ,  bei  deren  Begrundung  der 
Glaubiger  die  Hauskindeigenschaft  des  Schuldners  kennt,  und  nicht 
bios  s6lchen  Schulden,  bei  denen  diess  der  Fall  ist,  steht  die  Ein- 
rede entgegen. 

Yielmehr  bietet  die  Thatsache  des  Ausschlusses  der  Personal- 
execution  gegen  die  Hauskinder  den  Erklarungs-  und  Rechtfertigungs- 
grund  des  Benefizium;  das  Yerhaltniss  des  Eindes  zu  dem  Yer- 
mogen des  Gewalthabers  aber  den  Ausgangspunkt  fiir  die  Billigkeits- 

erwagnng  des  pratorischen  Ediktes  und  der  romischen  Jurisprudenz. 

27* 
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Wird  XJmfang  nnd  Inhalt  des  Benefizinm  im  AUgemeinen  dnrch 
diese  Anschaunngen  bestimmt,  so  ist  solches  des  Naheren  geknupft 
worden 

1)  an  folgende  Yoraussetzungen: 

a)  Die  Schuld  muss  aus  einem  contraktlichen  Grunde  herTor- 
gegangen  sein,  nicht  ans  eiuem  Delikte. 

L.  4.  §  2  quod  cam  eo  14.  5.  (Ulp.  lib.  29.  ad  Edictum) 
Die  Voraussetzang  hat  ihre  nnmittelbare  Basis^  in  der  EdiktsclauseL 
welche  nur  von  Contrakten  spricht,  nnd  harmouirt  darchaus  mit 
dem  als  Ausgangspunkte  angenommenen  Gesichtspunkte,  insofeme 
aos  Delikten  das  Hauskind  auch  durante  potestate  mit  seiner  Per- 
son haftet  (vgl.  hieruber  die  §  45  and  unten  im  3.  Buche). 

Dass  sie  etwa  spaterhin  direkt  aus  der  Aequitatsnator  des 
Benefizium  abgeleitet  worden  ware,  wie  bei  den  Elagen  unter  socii 
(L.  22.  §  1.  re  jud.  42.  1.),  und  dass  im  Zusammenhange  hiemit 
auch  Geschaftsschulden,  bei  welchen  ein  dolus  concurrirt,  allgemein 
von  dem  Benefizium  eximirt  worden  waren,  lasst  sich  nicht  erwei- 
sen  (ygl.  iibrigens  auch  unten  lit.  e  auf  S.  426)  ^). 

Dagegen  steht  allerdings  der  contraktlichen  die  quasicontrakt- 
liche  causa  gleich,  wie  nicht  bios  aus  der  Entgegensetzung  der  Delikte 
in  L.  4.  §  2.  h.  t.  hervorgeht,  sondern  auch  und  namentlich  aus 
L.  5.  pr.  h.  t.  (Paul us  lib.  30.  ad  Edictum) 
L.  37.  §  2.  adm.  et  per.  tut.  26.  7.  (Pa pin.  lib.  11.  Quaest.) 
Beruht  die  Schuld  auf  einer  contraktlichen  oder  quasicontraktlichen 
Grundlage :  so  sind  alle  anderen  moglichen  Verschiedenheiten  gleich- 
giiltig    —    gleichgiiltig    namentlich,    ob  der  etwaige  Vertrag   mit 
Wissen  und  Willen,  beziehungsweise  mit  Ermachtigung  des  Haus- 
vaters  abgeschlossen  worden  ist,  oder  nicht; 

L.  2.  pr.  L.  7.  h.  t.  (Scaevola  lib.  1.  Resp.) 
L.  2.  C.  quod  cum  eo  4.  26.  (Impp.  Severus  et  Antoni- 
nus A. A.  Aunio) 
ob  in  Angelegenheiten    des  Hauskindes   oder  des  Hausvaters;   mit 
Riickwirkung  auf  Patrimonium  oder  auf  Peculium  u.  s.  f. ; 
L.  2.  pr.  D.  cit.  und  L.  2.  C.  cit. 


6)  Die AufsteLlungen  sind  meistena  zu  allgemein  vgl.  z.  B. Unterholz- 
ner  a.  a.  0.  §  182.  IV.;  V anger ow  a.  a.  0.  Anm.  1.  Z.  3.  n.  s.  f. 
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ob  die  Schuld  streiigrechtlicher  oder  gutglaubiger  Natur  ist  u.  s.  f. 
vgl.    einer  Seits   L.  7.    h.  t. ;    L.  5.    ad    S.C.  Maced.    14.  6. 

(Paulas  lib.  3.  Quaest.),  L.  10.  re  jud.  42. 1.  (Marcellus 

lib.  2.  Dig.), 
anderer  Seits  L.  6.  h.  t.  (Ulp.  lib.  2.  Disput.);    L.  37.  §  2. 

adm.  et  per.  tat.  26.  7. 

b)  Die  Schald  muss  wahrend  Dauer  der  Gewalt  entstanden  seiu. 
Quae  cum  eo  contracta  erit,  cum  is  in  potestate  esset  (L.  2. 

pr.  cit.) 

vgl.  ansserdem  L.  2.  C.  cit.;  L.  5.  pr.  h.  t. ;  L.  3.  §  4.  —  L.  6. 
ad  S.C.  Mac.  14.  6.;  und  namentlich  L.  37.  §  2.  adm.  et 
per.  26.  7. 
Massgebend  ist  ubrigens  fiir  die  Frage,  ob  diess  der  Fall,  nicfat 
uabedingt  das  Yorkommen  der  causa  obligatoria  wahrend  der  Po- 
testas :  es  muss  vielmehr  der  Anspruch,  so  wie  er  geltend  gemacht 
werden  will,  durante  potestate  zur  Existenz  gekommen  sein: 

expleta  . .  substantia  obligationis  (L.  6.  ad  S.C.  Maced.  14.  6); 
also  z.  B.  nicht  bios  die  stipulatio  de  pecunia  credenda  abgeschlos- 
sen,  soodem  auch  das  Geld  ausbezahlt,  nicht  bios  die  Vormund- 
schaft  iibernommen,  sondem  auch  diejenige  Verwaltungshandlung 
vorgenommen  worden  sein,  die  ersatzpflichtig  macht. 

L.  3.   §  4.  —  L.  6.    ad  S.C.  Maced. ;    L.    37.    §    2.    adm.    et 
per.  tut. 
Tri£Ft  diess  zu,    so  kann  die  eigentliche  causa  obligatoria  auch  in 
die  Zeit  vor  der  potestas  fallen. 

arg.  L.  6.  ad  S.C.  Maced. 
Auf  Anspriiche,    welche  vor  Eingehung    der  Gewalt   zur  Existenz 
gekommen  sind,  kann  dagegen  das  Benefizium  nach  Wortlaut  und 
Sinn   der  Ediktsstelle    und  in  Beachtung   der  bei  Gajus  III.  84. 
constatirten  Bestimmungen  keine  Anwendung  finden.  * 

c)  Die  Gewalt  muss  nach  Entstehung  und  voi  Tilgung  der 
Schald  in  irgend  einer  Weise  sich  aufgelost  haben. 

Die  Ediktsclausel  geht  davon  aus,  dass  die  Gewalt  entweder 
durch  Emancipation  oder  durch  den  Tod  des  Gewalthabers  gelost 
werde ; 

. .  qui    emancipatus  aut   exheredatus  erit   quive  abstinuit  se 
hereditate  ejus  cujus  in  potestate  cum  moritur  ftierit .  • 
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vgl.  anch  L.  1).  C.  h.  t.    (Impp.  Diocletian  us  et  Maxi- 
mi  a  11  us  A.  A.  et  G.C.  Isidore). 
Die  Jorisprudenz  nimmt  aber  keinen  Anstand ,  in  jedem  Falle  der  : 
Losung   der  Gewalt    das  Benefizium    zu  gewahren ,     wenn  nur  Air 
nbrigen  Yoraussetzangen  zutreiFeu: 

L.  2.    §  1.    b.  t. :     Sed    et  si  citra  eiuancipationem  sui  jnri^ 

factus  sit . . 
L.  3.    §  4.    vgl.  mit  L.  5.  ad  B.C.  Maced.    . .  sive  capite  de 
minutus   sit   sive    morte  patris  vel  alias  sui  juris  sine  ca- 
pitis deminutione  fuerit  effectus  . . . 
In  welcben  Fallen,  ausser  den  in  der  Ediktsclausel  genannten,  das 
Benefizium  bienach  Anwendung  finden  kann,  ist  von  selbst  klar. 
vgl.  Gellius   Noct.  Att.  I.   12.  e.  9.;    und  Gajus  I.  130.. 
III.  114.;    dann  Gajus  I.   128  f.;  und  L.  1.  §  4.  quando 
de  pec.  actio  ann.  If).  2.  (Ulp.  lib.  29.  ad  Ed.) 
Uebrigens  sind  doch  immer  nur  solcbe  Ereignisse   und  Rechtsakte 
ins  Auge  gefasst,  welche  an  sich  geeignet  sind,  die  Gewalt  definitir  za 
beseitigen  und  das  bisherige  Hauskind  sui  juris  zu  machen.     Diess 
ergibt  sich  namentlich  auch  daraus,  dass  in  der 

L.  2.  §  1.  h.  t.  (Dip.  lib.  29.  ad  Edictum), 
welche  von  Losung  durch  Adoption  s{»*icht,    nicht  bios  Adoption, 
sondern  daneben  noch  der  Tod  des  leiblichen  Vaters  verlangt  wird  ')• 
Sed  et  si . .  in  adoptiouem  datus  (sit),  deinde  pater  naturalis 

decesserit 

Aber  freilich  folgt  daraus  nicht,   dass  nur  der  gewaltfreie  Mensch 
des  Benefizium  sich  bedieuen  konne.     Wenigstens  ist  in 

L.  2.  §  1.  V.  Sed  et  si...  in  adoptionem  datus  (sit),  deinde 
pater  naturalis  decesserit . .. 
keineswegs  Auflosung    der   dem  Adoptivvater    zustehenden  GewsU 
verlangt  ^),  Und  zeigt 

L.  53.  soluto  mat.  24.  3.  (Try  ph  on  in  us  lib.  2.  Disput.) 


7)  Anders  Baa.  XVni.  3  c.  2;  vgl.  aber  schonStephanus  adkt.  Nr.  B: 

vioy  .  . .   (Nam  si  non  decesserit  sed  adhuc  supersit  pater  naturalis . .  non  est 
instar  filii  exheredati.) 

8)  So  anch  Bas.  XVIII.  3.  c.  2.  und  Stephanus  ad  h.  t.  Nro.8.  (Za- 
cbariae  Suppl.  Bas.  p.  191.) 
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zunachst  in  Beziehung  auf  einen  anderen  Anwendungsfall  des  Com- 
petenzbenefiziums,  dass  uiid  wie  ein  Haussohu  sich  desselben  bedienen 
kann.  Wenn  diess  dem  oben  hervorgehobenen  Aosgangspunkte  zu 
widersprechen  scheint,  so  ist  doch  wohl  zu  beachten:  einmal  dass 
es  sich  hiebei  nicht  am  einen  urspriinglicben  and  zweifellosen  An- 
wendungsfall,  sondern  urn  eine  spatere  Subsamtion  handelt,  die 
noch  Ulpian  durch  Berufung  auf  die  Billigkeit  und  unter  Hinwei- 
snng  auf  die  controllirende  causae  cognitio  besonders  zu  motiviren 
fur  nothig  erachtet; 

aequissimum  est,  causa  cognita  etiam  in  hunc . . . 
dann  dass  die  Verurtheilung  auf  eine  geringere  als  die  geschuldete 
Summe  auch  fiir  den  Haussohn  und  zwar  selbst  fiir  den  Haussohn, 
gegen  den  eine  Personalezecution  nicht  zulassig  ist,  von  Werth 
sein  kann,  und  dass  die  Auffassung  des  Peculium  als  eines  Quasi- 
patrimonium  die  Zulassung  der  Einrede  durante  potestate  erleich- 
tem  und  nahe  legen  musste; 

Intellegitur  autem  peculio  tenus  facere  posse,  quod  habet  rei 
judicandae  tempore  (L.  53.  cit.) 
endlich  dass  wenigstens  moglicher  Weise  die  spatere  sachliche  Er- 
weiterung  des  Benefizium  (vgl.  unten  Ziff.  2.  lit.  a)  eingewirkt  hat. 
d)  Dem  Schuldner  darf  nicht  ein  entsprechender  Theil  des 
Vermogens  des  Gewalthabers  durch  Erbgang  oder  Universalfidei- 
commiss  zugekommen  sein. 

Das  Edikt  setzt  voraus,  dass  der  Schuldner  entweder  emanci- 

pirt  wordeu  ist  —  in  welchem  Falle    die  Losung  der  Gewalt   mit 

keiner  Succession  in  das  vaterliche  Vermogen  verbunden  sein  kann 

—  oder  dass  er  durch  den  Tod  des  Gewalthabers  gewaltfrei,  aber 

iu  Polge  von  Enterbung  oder  Abstention  nicht  Erbe  geworden  ist. 

L.  2.    pr.    h.  t. :     In  eum,    qui  emancipatus  aut  exheredatus 

erit  quive  abstinuit  se  hereditate  ejus  cujus  in  potestate  cum 

moritur,  fuerit .... 

Die  Interpretation  sieht  die  Voraussetzungen  des  Benefiziums  auch 

als  vorhanden  an,    wenn  das  Hauskind    zwar  eingesetzt,    aber  zu 

einem  nicht  entsprechendeu  Theile  (minima  pars,  unter  Umstanden 

selbst  zu  einer  non  modica  pa^s)  eingesetzt  und  Erbe  geworden  ist; 

L.  3.  pr.  L.  4.  pr.  L.  7.  h.  t. 
ferner  wenn  der  Vater  unter  Umstanden  stirbt,  unter  welchen  das 


424 

Kind  sein  Erbe  gar  nicht  werden  kann  —  weil  es  namlich  in  frem* 
der  Gewalt  steht  — ; 

L.  2.  §  1.  h.  t. 
endlich  wenn  das  Kind  den  Nachlass   ex  S.  G.  Trebelliano  erhalt. 

L.  5.  §  2.  h.  t. 
Hiemit  steht  so  viel  fest,  dass  es  fiir  das  in  Frage  stehende  Reqxiisit 
gleichgaltig  ist,  aos  welchem  Grande  der  entsprechende  Theil  des 
yaterlichen  Yermogens  dem  gewesenen  Hanskinde   nicht  zngekom- 
men  ist. 

Aber  ist  es  nicht  ebenso  mit  der  Form,  in  welcher  das  dem 
Hanskinde  in  Wirklichkeit  Zngekommene  ihm  zngekommen  ist  — 
mit  anderen  Worten :  kommt  far  die  Beantwortang  der  Frage ,  oh 
das  gewesene  Haaskind  den  entsprechenden  Theil  des  yaterlichen 
Yermogens  erhalten  hat,  .nor  der  Erwerb  jnre  hereditario  oder  aneh 
der  sonstige  Ilrwerb  z.  B.  darch  Yermachtniss,  Schenkong  a.  s.  f. 
in  Betracht?  Die  Ediktsclansel  denkt  offenbar  nor  an  das  Nichi- 
erbewerden ;  and  dass  anch  die  Jarisprudenz  nicht  dariiber  hinans- 
gekommen  ist,  zeigt  nicht  bios  die  negative  Thatsache ,  dass  nir- 
gends  aaf  solche  anderweite  Zawendnngen  Rucksicht  genommen 
wird,  sondem  aach  and  namentlich  einmal  das  Argament,  mit  wel- 
cher die  Berdcksichtigaiig  der  hereditas  ex  S.  Cons.  Trebelliano 
restitnta  angeordnet  wird: 

qaia  effecta  qaodammodo  heres  est  (L.  5.  §  1.  h.  t.); 
and  dann  die  Entscheidaug  der 

L.  37.  §  2.  admin,  et  per.:  sive  pecaliam  non  sit  ademptom 
sive  ademptam  sit. 
Unbillig  ist  eben  nach  der  Anschanang  der  romischen  Jarispradenz 
die  alsbaldige  schrankenlose  Yerhaftang  des  bis  dahin  mit  seiner 
Person  nicht  verhafteten  Haaskindes  nicht  etwa  desswegen,  weil 
letzteres  anter  den  im  Edikte  genannten  Umstanden  kein  oder  kein 
betrachtliches  Yermogen  hat  —  mass  doch  aach  der  yermogenslose 
Schaldner  and  gerade  er  mit  seiner  Person  hafben  — ,  sondem  weil 
das  Yerm5gen,  dem  seine  Erwerbskraft  bisher  zn  Gate  gekommen 
ist,  nicht  so  aaf  ihn  iibergegangen  ist,  wie  in  Anssicht  genommen 
werden  konnte  and  darfte,  d.  h.  weil  es  nicht  za  dem  der  Sach- 
lage  entsprechenden  Theile  aaf  ihn  vererbt  worden  ist  •). 

9)  A.  M.  die  meistea  Schriftsteller,  ohne  dass  tlbrigens  die  Frage  ex  pro- 


"i  I  im   I  ■  m^tr^^ 


A 
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Hiemit  ist  auch  die  Antwort  aof  eine  weitere  nahe  liegende 
Frage  and  zwar  dahin  gegeben  :  dass  das  Yerhaltniss  des  erhaltenen 
Yermogenstheiles  nicht  zu  A€r  Grosse  der  Schulden,  sondem  zu  dem 
Betrage  des  Gesammtvermogens  massgebend  ist  ^®).  Die  erbrecht- 
liche  Erwerbung  darf  nicht  allzn  weit  unter  der  Qnot^  geblieben 
sein,  auf  welcbe  sich  nach  dem  Stande  der  Familie  u.  s.  f.  das 
Hauskind  Rechnnng  machen  konnte.  Dass  bei  dieser  Yoranssetzimg 
unter  Umstanden  auch  eine  pars  non  modica  nicht  hinreicht,  um 
das  Benefiz  auszuschliessen, 

L.  4.  pr.  h.  t.  (Ulp.  lib.  29.  ad  Edictum):    Sed  si  ex  parte 

non   modica   sit   heres   scriptus  fiUus  ....judex  aestimare 

debeat,  ne  forte  in  id  quod  facere  potest  debeat  conyeniri. 

liegt  auf  der  Hand ;  und  ebenso,  dass  der  Pflichttheil  weder  bedeu- 

tungslos  noch  unbedingt  massgebend  ist. 

Fragt  es  sich  endlich,  wann  der  betreffende  Vermogenstheil 
dem  gewesenen  Hauskinde  zugekommen  sein  muss,  damit  das  Bene- 
fizium  ausgeschlossen  sei,  so  steht  soviel  fest,  dass,  wenn  die  Gewalt 
ohne  Uebergang  einer  entsprechenden  Vermogensquote  gel5st  wor- 
den  ist,  die  blosse  Moglichkeit  der  spateren  Succession  der  Anwend- 
barkeit  der  Einrede  nicht  im  Wege  steht  —  liegt  doch  diese  Mog- 
lichkeit bei  der  Emancipation  schon  in  der  Gestaltung  des  classischen 
und  vorclassischen  Intestat-  und  Pflichttheilsrechtes. 

Aber  daraus  zu  schliessen,  dass  wenn  der  Emancipirte  vor  der 
Anstellung  der  Elage  Erbe  seines  Yaters  geworden,  die  Competenz- 
einrede  doch  begriindet  sei,  ware  sicherlich  nicht  richtig.  Zum 
Mindesten  wird  in  solchem  Falle  die  vorbehaltene  causae  cognitio 
zur  Yerwerfung  der  Einrede  fiihren.  Nach  mehrfach  hervorgeho- 
bener  und  festgehaltener  Bestimmung  des  pratorischen  Ediktes 
durfen  namlich 

e)  der  Zulassung  der  Einrede  keine  iiberwi^enden  Billigkeits- 
griinde  entgegenstehen. 


feaso   aafgeworfen   wird   ygl.   z.  B.  Unterholzner  a.  a.  0.   §  181.   I.  8.; 
Vangerow  a.  a.  0.  Anm.  2.  Z.  9.;  Windscheid  §  267.  Z.  4. 

10)  So  die  Glosse  zu  L.  2.  §  1.  quod  cum  eo  14.  5,  unter  Bezugnahme 

auf  den  Pflichttheil;  Unterholzner  a.  a.0.  S.  384.  Note  9;  a.  M.  dagegen 

*8chon  Dorotheus  undStephanus  (ZachariaeSuppl.  Bas. S.  192.  Z.  19.); 

dann  Gl  ack  a.  a.  0.  S.  292.   und    die   daselbst  angeftlhrten  Schrifbsteller ; 

Vangerow  a.  a.  0.  Anm.  2.  Z.  9. 
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Die  E'liktsclaosel 

actionem  causa  coguita  dabo  in  quod  faccre  potest.   L.  *2. 
pr.  h.  t. 
wird  namlich  nicht  bios  beniitzt,  um  bei  der  Festsetzung  der  Vot- 
aussetzungen    liber    den  Wortlaut    des  Ediktes    hinaus   aof   dessen 
Sinn  und  Geist  durchzudringen, 

L.  2.  §  1.,  L.  4.  pr.  h.  t.  u.  a.  m. 
sondern  auch,  um  Voraussetzungen  anfzustellen,  die  im  Edikte  sonst 
keinen  Anhaltspunkt  baben. 

Dahin  geh5rt  die  Bestimmung ,  dass  das  Hauskind ,  welches 
bei  der  Eingehung  der  Schuld  den  Glaubiger  iiber  seine  Qualitat 
als  Hauskind  getauscht  babe,  der  Einrede  sich  nicht  bedienen  konue : 

L.4.  §1.  h.t.  (Ulp.  lib.29.  adEdictum);  L.T.e.t.  (Scaevola 
lib.  1 .  Resp.) ;  L.  10.  rejud.  42.  1.  (Marcelluslib.2.  Dig.) 
dahin  die  weitere  Bestimmung,  dass  dem  Schuldner,  wenn  erst  lange 
Jahre  nach  Losung  der  Gewalt  gegen  ihn  geklagt  werde,  die  Ein- 
rede versagt  werden  konne  ^'),  d.  h.  zu  versagen  sei,  wenn  nach  Sach- 
lage  des  concreten  Falles  die  Einraumung  der  Einrede  unbillig  ware. 

L.  4.  §  4.  h.  t.  (Ulpianus  1.  c.) 

Bei  der  ersten  Entscheidung  liegt  einer  Seits  der  Wider- 
spruch  der  Zulassung  der  Einrede  mit  der  Aequitas  und  anderer 
Seits  der  Zusammenhan^  ihrer  Versagung  mit  den  Grundgedaukeu 
des  Benefizium  auf  der  Hand.  Sie  bedarf  also  keiner  weiteren 
Untersuchung.  Doch  mag  hervorgehoben  werden,  einmal  dass  der 
Ausschluss  nicht  bios  bei  negotia  bonae  fidei  eintritt  (L.  7.  cit.),  son- 
dern auch  bei  negotia  stricti  juris  (L.  10.  cit.) ;  dann  dass  die  formelle 
Basirqng  des  Ausschlusses  auf  den  dolus  den  Ausschluss  in  Fallen 
cessiren  lasst,  in  welchen  der  Glaubiger  das  Hauskind  fiir  sui  juris 
halt,  das  Hauskind  aber  diesen  Irrthum  nicht  hervorgerufen  oder 
absichtlich  beniitzt  hat;  und  endlich  dass  der  Gesichtspunkt  des 
dolus  auch  einem  etwaigen  Yerzichte  des  Hauskindes  bei  der  Con- 
trahirung  der  Schuld  Bedeutung  verschaffen  kann. 

Der  zweiten  Entscheidung  dagegen  mochte  die  Erwagung  zu 
Grunde  liegen,  dass  ein  Schuldner,  der  in  einer  Reihe  von  Jahren 
die    Fahigkeit    zu    dem  Erwerbe   eigenen  Vermogens    gehabt  hat, 


11)  Unrichtig  Gothofredas  ad  b.  1.,  insofem   er  annimmt,  die  Klage 
werde  versagt;  dagegen  schon  Stephanas  (Suppl.  Bas.  S.  191.  Nro.  11.). 
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billiger  Weise  ein  Benefizinm  nicht  beauspruchen  kdnne,  das  mit 
seiner  vormaligen  Yermogensunfahigkeit  zusammenhange.  1st  diess 
richtig,  so  hat  sich  der  Vennogensbesitz  als  solcher  in  den  bier 
angedeuteten  Grenzen  eine  Bedeutung  verscha£Pfc,  die  ihm  nach  dem 
Edikte  und  der  Interpretation  der  ediktsmassigen  Voraussetznngen 
nicbt  znkommt.  Von  diesem  Standpunkte  ans  miisste  denn  anch 
die  Yersagung  der  Einrede  als  consequent  erscbeinen ,  wenn  auf 
andere  Weise  als  durcb  Erbgang  ein  entsprechender  Theil  des  yater- 
lichen  Yermogens  an  den  filius  famiUas  debitor  gekommen  ist,  ja 
selbst  wenn  auf  andere  Weise  als  aus  dem  Yermogen'  des  Gewalt- 
habers  ein  betrachtlicber  Yermogensbesitz  an  den  Schuldner  gekom- 
men ist.  Aber  freilich  lasst  sieb  nicht  erweisen,  dass  die  romischen 
Juristen  diese  Folgerungen  wirklich  gezogen  haben. 

2)  Der  I  n  h  a  1 1  des  Benefizium  besteht  darin,  dass  der  gewe- 
sene  Haussohn  verlangen  kann,  nur  verurtheilt  zu  werden: 

in  quod  facere  potest.  (L.  2.  pr.  h.  t.) 
Da  die  Gestaltung  im  Einzelnen  ubereinstimmt  mit  der  Gestaltung 
des  Competenzbenefiziums    in   anderen  Fallen    mag   nur  Folgendes 
hervorgehoben  werden: 

a)  die  Quellen  bieten  keinen  Anhaltspunkt  fiir  die  Annahme, 
dass  die  Gompetenzeinrede,  die  dem  vormaligen  Hauskinde  zustebt, 
eine  sogenanute  Executionseinrede  sei.  Das  Edikt  verspricht  die 
actio  nur  in  id  quod  facere  potest; 

L.  2.  pr,  h.  t. 
die  Jurisprudeuz  untersucht  ferner  fiir  den  einzeluen  Fall,  ob  die 
actio  in  solidnm  oder  in  id  quod  facere  potest  gegeben  werden  miisse ; 
L.  2.  §  1.,  L.  4.  pr.  —  §  4.,  L.  6.  pr.  h.  t. ;  L.  37.  §  2.  adm. 
et  per.  26.  7. ;  L.  2.  und  L.  9.  C.  h.  t. 
und  die  Folge  des  Yorschiitzens  der  Einrede  ist  die  Yemrtheilung 
in  quantum  facere  potest. 

L.  5.    §  1.,    L.  7.  h.  t.    L.  10.  re  jud.  42.  1.    (Marcellus 
lib.  2.  Dig.);  L.  49.  e.  t.  (Paul us  lib.  2.  Manualium). 
Diess  harmonirt  auch  vollstandig  damit,  dass  es  sich  in  erster  Linie 
nm  Abwendung  der  Personalhaft  handelt. 

Hiemit  soil  indessen  nicht  gesagt  sein,  dass  nicht  die  Einrede 
auch  noch  der  actio  judicati  babe  entgegengehalten  werden  konnen ; 
diess  ist  vielmehr  in 
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L.  5.  pr.  h.  t.  (Paulus  lib.  30.  ad  Edictum) 
gerade   in  Beziehung   auf  den  hier  in  Frage   stehendeu  Fall    au&- 
driicklich  gesagt,  darf  auch  nicht  etwa  aosschliesslich  dann  auge- 
nommen  werden: 

si  filins  familias  vivo  patre  conyentus  et  condemnatos  sit .  . . 
Denn  nicht  die  condemnatio,  sondem  die  litis  contestatio  gibt  eine 
neue  causa  obligatoria  ab;  das  Argument,  das  moglicher  Weise 
auf  diese  Beschrankung  fiihren  konnte,  wurde  also  das  Benefiziam 
ganz  allgemein  eludiren  (vgl.  auch  L.  17.  §  2.  sol.  mat.  24.  3.; 
L.  33.  pr.  don.  39.  5.  ii.  s.  f.). 

Ebensowenig  will  behauptet  werden,  dass  die  Rucksichtnahme 
auf  die  eigene  Lebensnothdurft,  wie  sie  namentlich 

L.  173.  pr.  R.  J.  60.   17.  (Paulus  lib.  6.  ad  Plautium) 
constatirt,  hier  ausgeschlossen  gewesen  sei.    Es  findet  sich  zwar  seiche 
gerade  iin  vorliegenden  Falle  nirgends  bezeugt ;  aber  wenn  die  Worte : 

in  id  quod  facere  potest 
von   der  Jurisprudenz   in  anderen  Fallen   dahin  ausgelegt  worden 
sind,  dass  der  Schuldner  nur  das  leisten  konne,  was  er  ohne  Beein- 
trachtigung  seiner  nothdurftigen  TJnterhaltung  zu  leisten  vermoge, 

L.  19.    §  1.    re  jud.  42.  1.    (Paulus    lib.  6.   ad  Plautium); 
L.  30.  e.  t.  (Pomponius  lib.  7.  var.  Lect.) 
so  lasst  sich  nicht  absehen,    warum  dieselbe  Auslegung   derselben 
Worte  nicht  auch  zu  Gunsten  des  vormaligen  Hauskindes  stattfin- 
den  soUte. 

Ware  freilich  ein  doppeltes  Benefizium  anzunehmen :  ein  Con- 
demnations- und  ein  Executionsbenefizium ,  so  ware  die  Uebertra- 
gung  auf  Falle,  in  denen  es  an  allem  speciellen  Anhaltspunkte  fiir 
letzteres  fehit,  wie  hier,  mehr  als  bedenklich.  AUein  dass  diese  An- 
nahme  nicht  richtig  ist,  ergibt  schon  der  Umstand,  dass  das  zweite 
Benefizium  immerhin  noch  der  Zeit  angehoren  wurde,  in  welcher 
die  Personalexecution  die  regelmassige  Bxecutionsweise  bildet,  und 
dass  der  Personalexecution  gegeniiber  die  Beriicksichtigung  unmogUch 
anders  als  durch  Minderung  der  Condemnationssumme  —  sei  es 
bei  der  ersten  Verurtheilung  sei  es  bei  der  auf  die  Anstellung  der 
actio  judicati  bin  erfolgenden  Verurtheilung  —  geschehen  kann  ^'). 

12)  Anch  Uber  diesen  Punkt  ist  das  Richtigste  enthalten  bei  Fran  eke 
a.  a.  0.  S.  398  f. 
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b)  Die  Frage,  wie  bei  der  Berechnnng  des  Yermogensbetrages 
beziiglich  anderweiter  Schulden  zu  verfahren  sei,  ist  in  L.  3.  h.  t. 
(Ulp.  lib.  3.  Dispnt.)  dahiu  beantwortet:  dass  die  nach  Losung 
der  Gewalt  entstandenen  sowie  die  privilegirten  Forderangen  be- 
riicksichtigt  werden  mussten. 

Wie  diese  Beriicksichtigung  zu  erfolgen  habe,  ist  streitig  ^'): 
namentlich  well  in  anderen  Stellen  gesagt  ist,  nnr  der  Schenker 
konne  die  Schulden  bei  der  Berechnung  des  disponibeln  Vermogens- 
werthes  in  Abzug  bringen ;  durch  den  Vorabzug  der  beransgehobenen 
Schulden  aber  das  vormalige  Hauskind  gleich  einem  Schenker  be- 
handelt  zu  werden  scheint,  dem  es  doch  ausdriicklich  nicht  gleich 
stehen  solle. 

L.  49.  re  jud.  42.  1.  (Paulus  lib.  2.  Manualium);  vgl.  auch 
L.  19.  §  1.  e.  t. ;  L.  54.  sol.  mat.  24.  3. 
Indessen  ist  die  letztere  Folgerung  nicht  richtig.  Der  Schenker 
darf  fiir  die  Begel  alle  Schulden  abziehen ,  nur  die  ebenfalls  aus 
Schenkungen  herriihrenden  nicht ;  das  gewesene  Hauskind  dagegen 
darf  fur  die  Regel  die  Beriicksichtigung  der  anderweiten  Schulden 
nicht  verlangen  —  ausgenommen  allein  die  neueren,  deren  in  den 
gewohnlichen  Fallen  nur  wenige  sein  werden  (L.  4.  §  4.  h.  t.),  und 
die  unter  alien  Umstanden  als  Ausnahme  aufzufassenden  privile- 
girten Schulden.  Auch  wenn  die  Art  der  Beriicksichtigung  die 
gleiche  sein  soUte,  ist  also  die  quellenmassige  Entgegensetzung  yon 
Schenker  und  Hauskind  richtig.  Eine  andere  Art  der  Beriicksich- 
tigung aber  als  durch  Abzug  lasst  sich  nicht  wohl  denken  —  ab- 


13)  DieBasiliken  (XYIII.  3.  c.  3.)  verstehen  die  Berilcksichtigang  von 
der  deductio;  die  Glosse  (zu  L.  3.  h.  t.)  dentet  die  richtigeLOsang,  neben 
anderen  unhaltbaren,  an  (unde  die  quod  solus  donator  detrahit  quod  omnibus 
debet  ex  causa  non  simili,  sed  filius  non  omnibus:  quia  non  primis,  sed  tan- 
tum  ultimis);  Done  11  us  1.  c.  h.  20.  sucht  den  angeblichen  Widerspruch  da- 
durch  zu  beseitigen ,  dass  er  die  L.  3.  cit.  nicht  von  der  deductio ,  sondem 
Yom  Augreifen  der  nichtprivilegirten  S.lteren  Gl§.ubiger  durch  die  privilegirten 
und  jungeren  versteht;  Gluck  Commentar  XI V.  293  f.  will  nach  dem  Vor- 
gauge  von  YoStius  die  Beyorzugung  der  creditores  posteriores  darin  finden, 
dass  sie  dem  Schuldner  das  noch  abnehmen  dfirfeni  was  ihm  um  das  Compe- 
tenzbenefizium  willen  gelassen  worden  ist;  Unterholzner  a.  a.  0.  §182. 
V.  3.  spricht  sich  ftlr  Deduktion  aus;  Windscheid  Pand.  §  268.  Note  2., 
der  ubrigens  nur  von  den  privilegirten  Gl&ubigern  spricht,  l&sst  den  privile- 
giarius  dem  Befriedigten  Daa  abnehmen,  was  dieser  erhalten  hat. 
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gesehen  davon,  dass  L.  49.  cit.  nach  jeder  der  verachiedenen  Les- 
arteu  eben  auf  das  deducere  als  die  mogliche  Art  der  Berticksichtif^aiig 
hinweist. 

Tgl.  aach  L.  53.  sol.  mat. 
Namentlich  ist  nirgends  abzusehen,  mit  welcher  Elage  sieli  der 
ganz  zu  befriedigende  Glaubiger  an  den  schon  befriedigten  alteren 
Glaubiger  soUte  halten  nnd  diesem  die  Zahlang  ganz  oder  theil- 
weise  soUte  abnehmen  durfen.  £s  sind  also  eben  jeue  Forderangen 
bei  der  Berechnung  des  disponibelu  Vermogensbetrages  in  Abzug 
zu  bringen. 

Fiir  andere  Schuldeu,  die  vor  Losung  der  Gewalt  entstanden 
sind  and  keinen  V^orzug  beanspruchen  konnen ,  gilt  diess  dagegen 
ausgesprochener  Massen  nicht:  zwischen  ihnen  solf  die  Occapatiou 
eutscbeiden.  Heisst  diess  die  rechtskraffcige  Entscheidang^  wie  bei 
der  actio  de  peculio? 

L.  10.  de  peculio  15.  1.  (Gajus  lib.  9.  ad  Edict,  prov.) 
oder  die  Befriedigung  des  GlaubigersV  Im  ersteren  Falle  und  nur 
in  ihm  wUrde  die  im  ersten  Prozesse  festgesetzte  Urtheilssnmme  im 
zweiten  ebenfalls  abgerechnet  werden  miissen.  Bichtiger  ist  es 
iibrigens  wohl,  die  Frage  im  Sinne  des  zweiten  Gliedes  der  Alter- 
native zu  beantworten :  denn  die  formelle  Handhabe  fur  jene  Art 
von  Behandlung  bei  der  actio  de  peculio  —  die  Entstehung  einer 
Forderung  des  Hausvaters  an  das  Hauskind  und  somit  eines  neuen 
Deduktionspostens  durch  die  Verurtheilung  —  fehlt  hier ;  materielle 
Griinde  aber  nothigen  nicht  zu  der  Annahme  der  Occupation 
durch  Urtheil,  da  ja  die  Zahlang  der  zweiten  Urtheilssumme  dem 
Auspruche  aus  der  ersten  Verurtheilung  in  der  Executionsinstanz 
noch  entgegengehalten  werden  kann. 

c)  Fur  die  Beantwortung  der  Frage,  ob  der  Schuldner,  der 
sich  der  Einrede  bedient,  Caution  beziiglich  der  Nachzahlung  leisten 
muss,  bieten  die  auf  den  filius  famihas  beziiglichen  Stellen  unmit- 
telbar  kein  Material.  Doch  zeigt  immerhin  L.  4.  §  4.  h.  t.,  dass  der 
romischen  Jurisprudenz  der  Gedanke  einer  vollen  Zahlung  in  Folge 
nachtraglichen  Vermogenserwerbes  nicht  fremd  ist;  spiicht  ferner 
die  Anlehnung  des  Benefizium  an  den  Ausschluss  der  Personal- 
execution  far  die  dilatorische  Wirkung  der  Einrede;  sind  endlich 
specielle  Gegengriinde  nirgends  zu  finden. 
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d)  Die  HSchstpersonlichkeit  des  Benefizium  wird  dadurch  ans- 
driicklich  anerkannt,  dass  einmal  die  Erben  von  dessen  Oebranch 
ansgeschlossen  werden, 

L.  4.  §  3.  h.  t. 
und  dass  weiterhin  dem  Yater,   soweit  er  uberhaupt  verhaftet  ist, 
die  Einrede  versagt  wird. 

L.  7.  h.  t.;  L.  9.  C.  h.  t. 

III.    Abgesehen  von  der  Milderung,  die  in  dem  Competenzbe- 

nefizium  liegt,  bleibt  der  Haussohn  nach  Losnng  der  Gewalt  ganz 

in  derselben  Weise    verhaftet ,    wie  vorher.     Diese    Haftung   kann 

aber  fur  diejenigen  contraktlichen  und  quasicontraktlichen  Schulden, 

flir  welehe  der  Hausvater   neben  dem  Hauskinde   haftet,    materiell 

beseitigt  werden.     Diess    geschieht  dadurch,    dass  solche  Schulden 

aus  dem  Nachlasse  des  Vaters  entweder  ganz  —  uamlich  wenn  der 

der  Hausvater  flir  die  ganze  Schuld  haftet  (bei  jussus  und  was  ihm 

gleichsteht)  —    oder  theilweise  —  dumtaxat  de  peculio  und  de  in 

rem  verso  —  abgetragen  werden.     Diese  Bestimmungen,  iiber  welehe 

vorlaufig  zu  vergleichen  sind : 

L.  18.  §  5.,  L.  20.  §  1,  6,  7.  familiae  here.  10.  2.; 
L.  38.  pr.  cond.  ind.  12.  6.;  L,  30.  §  3.  peculio  15.  1.;  L. 
13.  C.  fam.  here.  3.  36. 
stehen  aber  in  so  engem  Zusammenhange  mit  der  adjectitischen 
Haftung  des  Hausvaters,  als  deren  VoUendung  beziehungsweise 
Fortfiihrung  sie  betrachtet  werden  miissen,  dass  sie  nach  Voraus- 
setzungen  und  Form  der  Ueberwalzung  besser  erst  in  der  Lehre 
von  den  actiones  adjectitiae  qualitatis  dargestellt  werden  (vgl.  das 
dritte  Buch). 

Dritter  Abschnilt.    Abschwachung  des  Prinzipes  dnrch  das  SG.  lacedoiiiaDum. 

§  47.    Das  Senatns-GonsnltuiQ  Macedonianam  Im  Allgemeinen  '). 

In  den  vorausgehenden  Paragraphen  (vgl.  die  §§  38 — 4G.)  ist 
aasgefuhrt,  dass  die  Hanskinder  sich  unter  denselben  Voraussetzun- 


1)  Das  Senatusconsoltiun  Macedonianum  hat  eine  fast  CLberreiche  Litera- 
tur:  Donellus  Comm.  XII.  c.  24—28;  XIV.  c.  12  —  Op.  Omn.  III.  656— 720, 
1112  0.  —  (die  bedeutendste  aller  vorhandenen  Darstellungen):  Cujacias, 
Op.  Omn.  IX.  317  fl.   (von  viel  geringerer  Bedentung);   Glflck,  Commentar 
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gen  nnd  durch  dieselben  Thatsachen  yerpflichten  k5niieii|  trie  die 
gewaltfreien  Menschen;  and  dass  auch  die  Wirkungen  der  Ver- 
pflicbtungsgrunde  mit  einigen  allgemeinen,  ans  der  Bechtsstellnng 
der  Hanskinder  resultirenden  Ausnahmen  dieselben  sind,  wie  bei 
den  Yerpflichtangen  der  gewaltfreien  Menschen. 

Durch  die  positive  Vorschrift  eines  Senatnsconsaltes  ans  dem 
ersten  Jahrhnndert  der  Eaiserzeit,  des  in  den  Qaellen  selbst  so  ge- 
nannten  Senatuscons nl turn  Macedoni ana m,  ist  nun  dieses 
Princip  insofeme  in  singalarer  Weise  darchbroclien  worden,  als  far 
eine  einzelne  Art  von  causae  obligatoriae  —  die  Gelddarlehen  der 
Hanskinder  —  die  voile  Verpfiichtungsfabigkeit  der  Hauskiiider 
beseitigt  ist. 

Der  Wortlaut  dieses  Senatasconsnltes  ist  iiberliefert  —  wie  es 
scbeint  anverandert  and  in  seinem  erwagenden  wie  dispositiyen 
Tbeile  vollstandig  —  in  der 

L.  1.  pr.  de  8.  Co.  Maced.  14.  6. 
Die  Jarispradenz  bat  aber  die  in  solchem  niedergelegte  Recbtswei- 
sang  (placere)  za  einer  Reibe  von  Detailsatzen  verarbeitet,  so  dass 
Voraassetzungen  and  Wirkangen  der  Aasnabmebestimmnng  nor 
za  einem  kleineren  Tbeile  anmittelbar  aas  dem  Senatasconsulte 
entnommen  werden  konnen. 

Solcbe  soUen  in  den  folgenden  Paragrapben    dargestellt  wer- 


XIY.  S.  302 — 54  (mit  Angabe  der  ftlteren,  namentlich  der  Dissertationenlite- 
ratur  auf  S.304.  Note 73);  Unterholzner,  Sdmldverh&ltniBse  I.  147-53; 
Dietzel,  Das  Senatusconsultum  Macedonianum  1856,  154  Seiten  (aelbst- 
st&ndige  Unterguchting :  nicht  ohne  treffende  Bemerkungen  im  Einzelnen, 
aber  in  Folge  Echiefer  Grundanschauung,  unklarer  Durchfiihrnng  und  inezacter 
Quellenbehandlung  mehr  verwirrend  als  fbrdemd);  Schwanert,  die  Na- 
turalobligationen  S.  341—63  (beschr&nkt  sich  in  der  Hauptsache  auf  die  Prin- 
cipienfragen ,  ohne  aber  der  Gdindlichkeit  unorachtet  zu  einer  y5llig  klaren 
Anschaunng  zu  gelangen);  Machelard,  Des  obi.  natur.  p.  109—132  (f5r- 
dert  einige  Einzelfragen  durch  klare  und  dnrchsichtige  Behandlung);  Keller. 
Institutionen  S.  Ill  fl.,  Sintenis,  Civilrecht  II.  §  108  von  Note  86  an; 
Diickers,  de  Senatusconsulto  Macedoniano  1866,  169  Seiten  (vollstftn- 
dige,  Borgfeltige  und  grilndliche  Doctordissertation) ;  Windscheid,  Pan- 
dekten  §  373,  vgl.  mit  §  289.  Z.  5;  Seydel,  die  gemeinrechtliche  Lehre 
vom  macedonianiachen  Bathschlusse.  1869;  59  Seiten  (wenig  bedeutende 
Dissertation);  Ryck,  im  Archiv  ftlr  die  civ.  Praxis  LIII.  S.  89  fl.  (fOr  einige 
Fragen  nicht  ohne  Bedentung). 
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den ;  zuvor  ist  aber  iiber  das  Senatosconsult  selbst  noch  Folgendes 
zu  bemerken: 

I.  Die  Zeit  '),  aus  welcher  das  Seuatusconsnlt  herstammt^steht 
nicbt  ganz  fast.  Das  Senatosconsult  selbst  entbehrt  in  der  erhal- 
tenen  Ueberlieferang  des  das  Datum  constatirenden  Einganges.  An- 
derweite  juristische  Quellen  gebeu  keine  Anhaltspunkte,  ausser  dass 
Juristen,  welche  dem  Ende  des  ersten  und  dem  Anfange  des  zwei- 
ten  Jahrhunderts  angehoren  (Celsus,  Neratius  vgl.  L.  7.  pr.  h.  t., 
L.  5.  §  8.  jure  dot.  23.  3.)  das  Senatusconsult  kenuen  und  anwen- 
den.  Nichtjuristische  Quellen  aber,  welche  desselben  erwahnen, 
scheinen  sicb  fiber  die  Datiruug  zu  widersprechen ,  insoferne  Ta- 
citus (Annales  XL  13.)  von  Claudius  sagt: 

Lege  lata  saevitiam  creditorum  coercuit,  ne  in  mortem  paren- 
tum  filiisfamilias  pecuniam  darent; 
Suetonius  dagegen  (Vita  Vesp.  c.  11.)  bemerkt: 

Yespasianus  auctor  Senatui  fnit  decerDeudi,  ne  filiorum 
familias  foeneratoribus  exigendi  crediti  jus  unquam  esset, 
hoc  est,  ne  post  patrum  quidem  mortem. 
Beziehen  sich  diese  beiden  Stellen  auf  einen  und  denselben  legis- 
latorischen  Akt,  so  ist  wohl  der  Zeitbestimmung  des  Suetonius  der 
Yorzug  zu  geben:  denn  die  Bemerkung  desselben,  deren  integri- 
renden  Bestandtheil  die  Zeitbestimmung  bildet,  schliesst  sich  in 
der  Bezeichnung  des  in  Frage  stehenden  legislatorischen  Aktes  wie 
in  der  Angabe  seines  Inhaltes  genau  an  das  S.C.  Macedonianum 
an,  wahrend  Tacitus,  indem  er  von  Lex  und  von  saevitia  creditorum 
spricht,  die  genauere  Bekanntschaft  mit  dem  angezogenen  Senatus- 
consulte  bezweifeln  lasst;  sie  ist  ferner  in  einem  Kapitel  ent- 
halten ,  in  welchem  Suetonius  ex  profo^o  die  gesetzgeberischen 
Leistungen  des  Kaisers  erortert,  was  bei  Tacitus  ebenfalls  sich  an- 

2)  Ueber  die  im  Tezte  bertthrte  Frage  tgl.  Hugo,  Geschichte  des  tQ- 
misc]ien  Bechtes  (11.  Aufl.)  XL  S.  774fl.,  der  sich  ftlr  Claudius  ausspricht; 
Olack  XIV.  S.  302  fl.  (fur  Vespasian);  dann  aber  namentlich  Dtiokers 
].  c.  p.  1—6,  der  die  einzelnen  Ansichten,  unter  reicher  Literaturangabe,  aus- 
tuhrlich  er(5rtert;  ausserdem  Rudorff,  rOm.  Bechtsgeschichte,  der  imTexte 
(I.  122)  ein  S.C.  Macedonianum  neben  einer  Lex  Claudia  anzunehmen  scheint, 
in  der  chronologischen  Uebersicht  (I.  376)  aber  nur  das  S.C.  Macedonianum, 
und  zwar  unter  Claudius,  auffuhrt. 

Mandry,  auterreoht  I.  28 
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ders  verhalt;  sie  wird  endlich  dadurch  wenigstens  einiger  Massen 
unterstutzt ,  dass  in  den  erhaltenen  Resten  der  classisclieii  juri- 
stischen  Literator  keine  Spur  einer  Berucksichtigong  vor  Vespasian 
sich  findet,  wahrend  bis  aof  Vespasian  oder  naheza  bis  auf  diese 
Zeit  die  Beniitzung  and  Erlantemng  znriickreicht. 

Das  Gewicbt    dieser  and  anderer  ahnlicher  Grande,    das  eine 
Beseitigong  der  Saeton'schen  Angabe  anmoglich  macht,  hat  ubri- 
gens   nicht  -  selten   za    der  Aafistellang   gefiihrt ,    dass   es  sich  bei 
Tacitas  and  bei  Saeton  am  zwei  ?erscfaiedene  gesetzgeberische  Akte 
handle ;  and  za  den  verschiedensten  Versachen,  die  Coexistenz  and 
das   gegenseitige  Verhaltniss   dieser   beiden  Akte   zu  erklaren  nnd 
za  constatiren.     Die  Anfahrang  derselben  ist  aber  ohne  erhebliche^ 
Interesse  ') :     denn   nar    ein   einziger  die,%r  Versache   bat  an  den 
Worten  einer  Seits  des  Tacitas  and  anderer  Seits  des  Senatascou- 
suites   einen  aasreichenden  ausseren  and  —  anter  einer  allerdings 
oben  im  g  45.    zariickgewiesenen  Voraassetzang    —    einen  aasrei- 
chenden inneren  Anhaltspankt.     Diess  ist  die  Annahme,   dass  ein 
claadianisches   Gesetz    den  Darlehensglaabigern    durante    potestate 
die  Personalezecation  gegen  die  Hanskinder  entzogen  habe  (saevi- 
tiam  creditoram  coercait),  weil  solche  Darlehen  and  die  Farcht  vor 
der  Pe^onalexecution  nicht  selten  zu  Angri£fen  auf  das  Leben  der 
Vater  gefiihrt  haben  (ne  in  mortem  parentum  filiis  familias  pecn- 
niam  darent);    dass  diese  Entziehuug    aber  spater  ungenugend  er- 
schienen    and    durch  das  vespasianische  Senatusconsult    in  der  bei 
Suetonius  angedeuteten  und  aus  L.  1.  pr.  h.  t.  ersichtlichen  Weise 


3)  Dieselben  sind  zusammengestellt  bei  D  d  c  k  e  r  s  1.  c.  p.  2—6.  Der 
im  Texts  hypothetisch  adoptirten  Ansicht  n&hern  sich  am  Ehesten  die  Aof- 
stellongen  von  Idsinga  (Tlies.  noY.  Disp.  II,  p.  109  u.  168  fl.).  Die  jetztge- 
wOhnliche  Annahmei  dass  die  Lex  Claudia  diejenigen  Darlehen  verboten  habe, 
bei  denen  ausdrficklich  die  Biickzahlung  auf  den  Tod  des  Yaters  beziehuogs- 
weise  nach  solchem  versprochen  worden  sei  (S  c  h  w  a  n  e  r  t  a.  a.  0.  S.  845 ; 
Keller,  Institutionen  S.  Ill  f.;  Rudorff  a.  a.  0.  S.  122),  widerlegt  sich 
durch  den  Inhalt  de?  Senatusconsultes:  denn,  da  ein  solches  Darlehen  schon 
in  Folge  der  beredeten  Edckzahlungszeit  erst  post  mortem  patris  eingeklagt 
werden  kdnnte,  h&tte  schon  die  Lex  Claudia  die  Klaganstellung  post  mortem 
patris  verbieten  miissen,  h&tte  also  die  Keuerung  des  Senatus-Consoltes  nur 
in  der  Beziehung  dieses  Yerbotes  auf  Darlehen  ohne  solche  Beredung  0ber 
die  R^ckzahlung  bestehen  k()nnen;  das  Senatusconsult  aber  betont,  wenn 
irgend  Etwas,   die  Entziehung  der  Elagebefugniss  post  mortem  patris. 
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erganzt  worden  sei    —    eine  Annahme,    mit  welcher  die  Weisung 
des  Senatusconsnltes 

ygl.  namentlicli :  ne  cui ...  e  t  i  a  m  post  mortem  —  parentis 
. . .  actio  petitioqne  daretur 
sowie  die  Begriindung  derselben 

at  scirent . . .  nullius  posse  filii  familias  bonam  nomen  expec- 

* 

tata  patris  morte  fieri, 
bestens  harmoniren  wiirden. 

Abgesehexi  indessen  davon,  dass  gegen  die  Yoraussetzuog  der 
Unterwerfang  der  Hauskinder  unter  die  Personalexecution  gewich- 
tige  Grunde  sprechen  (vgl.  hieriiber  den  §  45.) :  entbehrt  die  An- 
nahme  einer  Doppelbestimmung,  einer  lex  Claudia  und  eines  Sena- 
tuscons.  Macedoniannm  (Yespasianum) ,  so  sehr  jeder  ander^eiten 
aasseren  Unterstiitzung,  dass  sie  durch  den  taciteischen  Ausspruch 

nicbt   geniigend  begriindet  ist.     Das    Senatusconsnlt    selbst  deutet 

•  « 

nicbt  mit  einem  Worte  an,  dass  seine  Bestimmnng  eine  Wieder- 
bolnng  oder  Erweiteruug  oder  Erganzung  fruberer  abnlicber  Be- 
stimmungen  sei;  deun,  sobald  nur  angenommen  wird,  dass  schon  nacb 
allgemeinen  Grundsatzen  durante  potestate  von  einer  Personalexe- 
cution gegen  den  filiusfamilias  keine  Rede  sein  kann,  verliert  so- 
wohl  der  Gebrauch  des  Wortes  >etiam«  in  der  Disposition,  als  der 
Inbalt  des  letzten  Satzes  (ut  scirent . . .  morte  fieri)  jede'Beweis- 
kraft  nacb  dieser  Ricbtung  bin.  Diess  ist  aber  um  so  erbeblicber, 
je  aqsdriicklicher  in  dem  S.C.  Yellejanum  (L.  2.  §  1.  ad  S.G. 
Yellej.  16.  1.)  auf  die  bis  dabin  bestebende  Praxis  Bezug  genom- 
men  wird.  Das  S.C.  Macedoniannm  fubrt  ferner  einen  speciellen, 
offenbar  kurz  zuvor  zur  Spracbe  gekommenen  Criminalfall  als  seine 
unmittelbare  Yeranlassung  auf  (cum  inter  ceteras . .  adbibuisset)  und 
gibt  daneben  den  legislativ-politiscben  Grund  (et  saepe . .  crederet), 
sowie  den  nachsten  legislativen  Zweck  (ut  scirent . . .  morte  fieri) 
ausfubrlicb  und  in  einer  Weise  an,  die  durcbaus  nicbt  abnen  lasst: 
jener  Grund  babe  scbon  langst  zu  einer  analogen  Bestimmung  ge- 
fabrt,  und  dieser  Zweck  reibe  sicb  einem  anderen  parallel  laufenden 
Zwecke  an  und  erganze  solcben.  Nimmt  man  ausserdem  in 
Betracbt,  dass  in  den  mindestens  dreissig  zum  Tbeil  ziemlicb  umfang- 
reicben  Fragmenten,  die  sicb  auf  die  Darlebensgescbafte  der  Haus- 
kinder bezieben,    nirgends  aucb  nur  die  Spur  einer  dem  S.C.  Ma- 

28* 


4)  GltLck  XIV.  302—5;  DUckersp.  6—8  und  die  daselbst  welter  an- 
gefQhrten  Schriftsteller.  Die  im  Texte  referirte  Ansicht  ist  jeizt  fast  aua- 
nahmslos  (a.  M.  Dietzel  a.  a.  0.  S.  70  Note)  angenommen. 
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cedonianam  Torausgehenden  (jesetzesbestimmang  zu  finden  i^ 
uberall  vielmehr  die  einzelne  Entscheidung ,  ja  selbst  das  einzel&e 
Argument  auf  das  eine  Senatusconsultum  zurackgefahrt  wird:  so 
ist  es  sicherlich  gerechtfertigt ,  iiber  die  vereinzelte  and  gelegent- 
liche  Bemerkung  eines  wenn  aucb  noch  so  gewichtigen  Laieoschrifl- 
stell^  wegzuseben,  beziebungsweise  solche  als  auf  einem  MissTer- 
standnisse  beruhend  anzuseben. 

n.    Die    unmittelbare  Yeranlassung   zu    dem   Senatsbe- 
scblusse  ist,  wie  in  solchem  ausdriicklich  angegeben  ist,  der  Vater- 
mord   eines    gewissen   Macedo ,    der   zu   diesem  Yerbrecben    unter     jl 
Anderem  durcb  die  auf  ihm   lastenden  Wucberschulden   getrieben 
worden  war. 

Cum   inter  ceteras  sceleris  causas  Macedo,    quas  illi   natura 

administrabat,  etiam  aes  alienum  adhibuisset ( Worte  des 

Senatusconsultes  in  L.  1  pr.  h.  t.)  ygl.  ausserdem  Tbeoph. 

Paraphr.  Instit.  IV.  7.  §  7. 
Dass,  was  friiber  nicbt  selten  angenommen  worden  ist,  Macedo 
der  Wucherer  gewesen  und  der  Verbrecber  im  Senatusconsulte  nur 
mit  »ille«  (quas  illi  natura  administrabat)  bezeichnet  werde,  ist  nicht 
bios  mit  Tbeopbilus  unvereinbar,  der  den  Macedo  ausdriicklich  und 
zweifellos  als  den  Haussohn  auffasst,  sondern  vertnLgt  sich  anch 
nicbt  mit  dem  Wortlaute  des  Senatusconsultes  selbst  ^). 

III.  Das  angefuhrte  Yerbrecben  gibtdie  Yeranlassung,  dass 
der  Senat  die  Rechtsweisung  ertheilt,  es  soUe  aus  solchen  Wucber- 
schulden keine  Klage  moglich  sein,  auch  nicht  nach  dem  Tode 
des  Hausvaters: 

ne   cui,    qui  filiofamilias    mutuam    pecuniam  dedisset,    etiam 

post  mortem  parentis  ejus,  cujus  in  potestate  fuisset,  actio 

petitioque  daretur  .... 
Dass  diese  Bestimmung  nicht  die  Consequenz  eines  boberen  Rechts- 
prinzipes,  sondern  der  ratio  juris  gegenuber  singularer  Natur 
ist,  kann  kaum  einem  Anstande  unterliegen  und  wird  durch  Das, 
was  in  den  vorhergehenden  Paragraphen  fiber  die  Yerpflichtungs- 
fahigkeit  der  Hauskinder,  deren  Yoraussetzuugen  und  Umfang  aus- 


\ 

t 
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gefiihrt  worden  ist,  ausreichend  bewiesen.  Doch  ist  der  Versuch 
gemacht  worden ,  einen  solchen  Rechtsgrund  nachzuweiseh.  Es 
wird  namlich  behauptet : 

1)  die  Unverbindlichkeit  des  mutnum  stimme  mit  dem  alten 
Civilrecht  nberein :  insoferne  solches  Eigenthumsiibergang  als  Yor- 
aussetzung  der  condietio  ex  mutuo  statuire,  der  iiliusfamilias  aber 
nach  Ci?ilrecht  nicht  eigenthnmsfahig  sei.  Das  Senatusconsnlt 
hatte  also  nur  eine  Consequenz  feststehender  Rechtssatze,  dem  ein- 
dringenden  jus  gentium  gegennber,  festgebalten  beziehungsweise 
wieder  znr  Geltung  gebracht  *). 

Indessen  ist  im  §41.  I.  (S.  360  fig.)  aosgefiihrt  worden,  dass  die 
Zulassang  der  causae  obligatoriae,  zu  deren  Thatbestand  eine  Eigen- 
thnmsiibertragung  gehort,  mit  dem  Gegensatze  zwischen  jus  civile 
und  jus  gentium,  der  in  der  hier  angedeuteten  Richtung  nirgends 
hervortritt,  Nichts  zu  thun  hat.  Abgesehen  hievon  hatte  dieser 
Ausgangspunkt  nicht  zur  Klaglosigkeit,  sondem  zur  Ungultigkeit 
und  nicht  bios  der  Darlehensvertrage ,  sondern  aller  jener  causae 
obligatoriae  fiihren  miissen.  Der  romischen  Jurisprudenz  aber 
hatte  diese  Ankniipfung  an  altdberlieferte  Prinzipien  unmoglich  so 
verborgen  bleiben  konnen,  dass  sich  in  den  QueUen  auch  nicht 
eine  Spur  derselben  entdecken  lasst.  Dietz^l  bekampft  also  mit 
vollem  Rechte  diesen  Versuch  ,  einen  Rechtsgrund  fiir  das  S.C. 
Macedonianum  aufeufinden.     Wenn  ei"  aber  selbst  behauptet, 

2)  die  Bestimmung  des  Senatusconsultes  habe  einen  doppelten 
Rechtsgrund,  und  wenn  er  solchen  riicksichtlich  der  Hauskinder  in  der 
Vermogensunfahigkeit  zur  Zeit  der  Gontrahirung ,  riicksichtlich  der 
Hausvater  darin  sehen  will,  dass  die  Darlehensschuld  nicht  Pecu- 
liarschuld  sei  ®) :  so  ist  diess  nicht  minder  unrichtig.  Rechtsgrund 
der  im  Senatusconsulte  festgesetzten  Klaglosigkeit  ware  namlich 
die  Vermogensunfahigkeit  beziehungsweise  die  Qualitat  der  Schuld 


5)  Diese  Ansicht  ist  angedeatet  von  P  u  c  h  t  a ,  Institutionen  ILL  92.  vgl. 
hiegegen  Dietzel  a.  a.  0.  S.  21  u.  22. 

6)  D  i  e  t  z  e  1  a.  a.  0.  S.  16  f.,  20  f.,  31  f.,  65  f.  Ob  im  Texte  die  Ansicht 
dieses  Schriftstellers  richtig  wiedergegeben  ist,  namentlich  in  Beziehong  auf 
den  Rechtsgrund  der  Haftung  des  Hausvaters,  steht  dahin.  Anderweite 
Rechtsgrdnde ,  die  wirklich  RechtsgrUnde  im  oben  angedeuteten  Sinne  sind, 
hat  er  jedenfalls  nicht  behauptet.  Vgl.  auch  gegen  Dietzel  Windscheid, 
Pandekten  §  378.  Note  1;  DUckers  1.  c.  p.  15  sq. 
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nur,  wenn  sich  aus  den  betreffenden  Prinzipien  diese  Klaglosigkeit 
in  schliifisiger  Folgemng  ableiten  liesse ,  oder  wenn  wenigstens 
erweislich  ware,  dass  der  romische  Gesetzgeber  oder  die  romische 
Jnrisprudenz  die  betreffende  Bestimmung  in  diesen  Znsammenliang 
gebracht  haben.  Weder  das  Eine  noch  das  Andere  ist  aber  in 
Beziebnng  anf  die  zwei  angefiihrten  Satze  der  Fall.  Die  Vermo- 
gensunfahigkeit  der  Hauskinder  bediugt  zu  der  Zeit,  am  die  es  sicb 
handelt  (ygl.  I),  langst  nicht  mehr  die  Yerpflichtnngsanfahigkeit : 
es  kann  also  aach  mit  Zuhiilfenahnie-des  Satzes: 

neque  enim  actio,  quae  non  fait  ab  initio  nata,  oriri    potest 
(L.  17.  §  1  furtis  47.  2.  u.  a.  a.  0.) 
aus  der  YermSgenslosigkeit  die  spatere  Elaglosigkeit  der  Darlehens- 
obligation  nicht  gefolgert  werden.   Anch  zeigen  die  Beschrankmigen, 
womacb  das  Yerbot  keine  Anwendong  finden  soil  anf  mit  Zustim- 
mnng    des  Hansvaters  oder  zu  dessen  Nutzen  anfgenommene  Dar- 
lehen   (ygl.   den   uachsten   §  lY    and  Y),    dass   die   Jnrispradenz, 
welche    dieselben  heraasarbeitete ,  in  keiner  Weise  von  dem  ange-     [ 
denteten  Gesichtspunkte  bestimmt   worden  ist:   denn  so  wenig  das 
Edikt ,    welches   das  Competenzbenefiziom   statairt   (vgl.  L.  2    pr. 
qaod  cam  eo  14.  5)    and   sich  in  Wirklichkeit  an  die  Yermogens- 
anfahigkeit  and  die  darch  solche  bedingte  Execationsanmoglichkeit 
anschliesst,  derlei  Beschrankangen  kennt,    so  wenig  konnte  unter 
jener  Yoraossetzang    die  Jarisprqdenz  den   allgemeinen   Wortlaat 
des  Senatasconsnltes  nach  dieser  Richtang  bin  einschranken. 

Der  zweite  angebliche  Rechtsgrand  aber  ist  nicht  richtig: 
denn  der  paterfamilias  hafbet  de  pecalio  keineswegs  bios  fiir  Schnl- 
den,  die  ex  caasa  pecaliari  entstanden  sind  (ygl.  hieruber  das  dritte 
Bach) ,  ware  also  aach  wirklich  jedes  anter  das  Senatasconsalt 
fallende  Darlehen.  nicht  ex  caasa  pecaliari  entstanden,  so  wiirde 
die  Nichtanstellbarkeit  der  actio  de  pecalio  doch  nicht  von  selbst 
resultiren.  Es  ist  iibrigens  aach  diese  letztere  Yoraassetzang  nicht 
zatre£Pend. 

lY.  Wenn  nach  dem  Angefahrten  die  Bestimmang  des  Senatas- 
consnltes sich  nicht  als  Folgesatz  eines  hoheren  Bechtsprinzipes 
darstellt  beziehangsweise  in  das  Rechtssystem  einfugen  lasst :  so  ist 
es  am  so  nothwendiger,  einmal  den  Zweck  des  Gesetzes,  dann  den 
Bestimmangs-   and   Rechtfertigangsgrund    des    Gesetzgebers    and 
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endlich  das  Mittel  (den  Bechtssatz)  heransztilieben ,  durch  welches 
der  Gesetzgeber   den  Zweck   zu   erreichen    strebt  ^). 

Der  Zweck  des  Gesetzes  gebt  dahin,  den Hauskindem  die 
Aafnahme  von  Gelddarlehen  nnmoglich  zn  machen  —  wenigstens, 
wie  die  Jurispradenz  aus  dem  Bestimmungsgrunde  des  Gesetzgebers 
und  dessen  Willen  entsprechend  naher  bestimmte,  diejenige  Auf- 
nahme  von  Gelddarlehen,  die  nicht  anter  Yorwissen  des  Haosvaters 
und  nicht  in  dessen  wohlverstandenem  Interesse  erfolgt. 

Das  Motiv,  das  den  Gesetzgeber  zu  der  Anfstellung  und  Ver- 

folgung  dieses  Zweckes  bewogen  hat  (der  Bestimmungsgrund), 

ist  die  Erwagung,  dass  solche  Darlehen  einer  Seits  durch  die  Moglich- 

keit  der  mass-  nud  schrankenlosen  Yerschleuderung  fremden  Geldes, 

die  sie  gewahren,  und  anderer  Seits  durch  die  Schuldenlast,  die  sie 

im  Gefolge  haben,  haufig  genug  die  Yeranlassung  werden  zu  dem 

sittlichen  und  okonomischen  Yerderben  der  Entlehner,  hiemit  zu  dem 

Ruine  der  Familien,  denen  sie  angehoren,  und  mbglicher  Weise  selbst 

zu  Lebensnachstellungen  gegen  das  Familienhaupt,  dessen  Existenz 

dem  Hauskinde  Yermogensfahigkeit  und  Yermogensbesitz  entzieht. 

Das  Mittel,    zu   welchem  der  Gesetzgeber  greift,  um  jenen 

Zweck  zu  erreichen,  ist :  dass  dem  Darleiher  jede  Moglichkeit  ent- 

zogen  wird ,   jetzt    (durante  potestate)    oder   spater   (post   mortem 

patris)  den  Schuldner  oder  diejenigen  Personen,  die  sonst  fur  den- 

selben   einzustehen   haben   wiirden,    zur   Zahlung   der   Schuld   zu 

nothigen. 

Die  Rechtfertigung  des  Eingriffes  in  die  Rechtssphare  des 
Glaubigers  endlich,  der  durch  diese  Bestimmuug  erfolgt,  liegt 
einmal  in  dem  Yorschube,  den  der  Glaubiger  durch  solches  Crediti- 
ren  in  ihm  zurechenbarer  Weise  dem  moglichen  Leichtsinne  des 
entlehnenden  Hauskindes  gewahrt  und  dann  in  dem  Interesse,  das 
Staat  und  Gesellschaft  an  der  Erhaltung  der  Integritat  der  Familie 
und  ihres  Hauptes  haben. 


7)  Ueber  Zweck  und  Bestimmungsgrund  des  Gesetzes  ygl.  namentlich 
Donellus  XII.  c.  24.  §  14;  Glilck  XIV.  S.  302  fl.,  nam.  318;  Unter- 
holzner  I.  147;  Dietzel  S.  10  f.,  16  f.,  31  f.  u.  a.  a.  0.;  Christiansen, 
NaiObl.  S.  106  f.;  Schwanert  a.  a.  0.  S.  343  fl.;  Diickers  p.  11—25; 
Windscheid,  Pand.  §  373.  Note.  Seydel  a.  a.O.  S.  5fl.,  Ryck  a.  a.  0. 
S.  94—98.  Weitere  Literatur  iat  bei  Dietzel  S.  10  f.,  und  Dickers  p.  11  sq. 
angegeben. 


Zn  Gaiisi«Q  dieser  Anffassoag  mag  zanachet  nur  hervor^g^ 
hoben  werdea  dass  der  angeatrebte  Zweck  in  der  sprichworilichen 
Fassnng  des  Verbotea: 

quia  qaod  rolgo  diijitaT    filiofamilios   credi   dod  licere  (L.  4. 
h.  t.  —  Scsevola  lib.  2.  Qnaeet.) 
wie  in  dea  Worten   dee  Senatusconsnltea  zur  Gentige  hervortritt: 
vgl.  auch  L.  3.  C  h.  t. :  qno  foeuerare  filiiaiamilias  est  pro- 
hibitnm ; 
dass  ferner  der  BestimmungsgruDd  acharf  betont  wird  in  den  ^^orten 
des  SenatascoDsnltes : 

et  saepe   materiam    peccandi   malia    moribns   praestaret,     qui 
pecnniani ,    ne  qnid   amplios  diceretnr    iocertia    noaunibas 
crederet. 
vgl.  aach  L.  3.  g  3  b.  t.  (Ulp.  lib.  29  ad  Edictnm) :    nam 
peconiae  datio  perniciosa  parentibus  eornm  viaa  eat .  . ;   and 
§  7.  J.  qaod  cam  eo.'4.  7; 
dass  ebenso  daa  ron  dem  Senate  angewandte  Mittel  nacb  der  Dis- 
positioD  dea  Senatusconsultes : 

ne  cni,    qui    filiofamilias   mntuam  pecuniam  dedisset,    eidam 
poet  mortem  parentia  ejna,  cujua  in  poteetate  fciaaet,  actio 
petitioqae  dare  tor. 
wie  nach  der  am  Schloase   des  Senatnaconsaltea   entbaltenen  Ans- 
eJnandersetzaug  dea  von  dem  Vorbote  zanachat  erwarteten  Resnltates 
nt  scirent,  qni  pessjmo  exemplo  foenerarent,  nnllios  posse  filii- 
fomilias  bonom  noinen  ezpectatn  patria  morte  fieri. 
DJcfat  zweifelhaft  seiti  kann ; 

Tgl.  anch  L.  4,  L.  9.  g  4  b.  t., 
and  dass  endlich  die  Rechtfertignng  gegenuber  dem  Glaubiger  ao- 
wohl  in  der  auadrucklicben  Hervorhebong  der  speciellen  Veraulassaiig 
zur  Erlassnng  dea  Geaetzea: 

Gam   inter    ceteraa    aceleris    csuaas  Macedo,    qnas  illi  natara 
administrabat ,  etiam  aes  aliennm  adbibaisBet 
ala  in  dem  Zwiscbeusatze  : 

qni  peaaimo  exemplo  foenerarent 
angedentet  ist. 

Tgl.  anch  L.  3.  §  3  h.  t.  and  den  nacbsten  g  II. 
Die  nabere  Begriindang  mass  aicb  aaa  der  in  den  nachaten  Para- 
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graphen  folgenden  Darstellang  der  einzelnen  Yoraussetzangen  und 
Wirkungen  des  senatnsconsaltischen  Verbotes  ergeben  (vgl.  na- 
mentlich  den  §  48  II.  vor  Ziflf.  1 ;  III.  2 ;  IV  und  V. ;  den  §  50 
I.  und  n. ;  den  §  51  I.  3). 

Sie  wird  zugleich  darthun ,  dass  es  nicht  gerechtfertigt  ist, 
wenn  altere  nnd  nenere  Scbriffcsteller  in  deni  Zwecke  des  Senatns- 
consultes  die  Bestrafung  der  Foeneratores ,  and  in  dem  Bestini- 
mungsgrunde  die  Gefahrdung  des  Lebens  des  Hausvaters  starker 
betonen,  als  oben  gescbehen.  Letztere  bildet  die  ausserste  Folge 
der  Ueberscbuldung  der  Hauskinder  und  der  Zerriittung  der  Familien- 
verbaltnisse,  welchen  das  Senatusconsult  entgegen  wirken  will: 
dass  sie  in  den  Quellen  besonders  hervortritt, 

vgl.  L.  1  pr.,  L.  3.  §  3  h.  t.;  §  7  J.  h.  t. 
hat   seinen   Grund   in    der  Gelegenbeitsursache   des  Gesetzes    (vgl. 
oben  II).     Erstere  wird   zwar  in  den  Quellen  in   den  Vordergrund 
gestellt ; 

L.  9.  g  4  h.  t.,  L.  19  pr.  cond.  ind.  12.  G  u.  a.  m. 
aber  im  Wesentlicben  nur  um  den  Gegensatz  zwischen  denjenigen 
Yerboten  zu  bezeichnen,  die  sich  direkt  gegen  den  zu  schiitzenden 
Schuldner   wenden,    und   denjenigen,    die  den  Schuldner  schiitzen, 
indem  sie  dem  Glaubiger  das  Contrahiren  untersagon  »). 

§  48.    Die  Yoraussetzangen  des  im  Senatus-Gonsulte  enthaltenen 

Yerbotes. 

Das  Yerbot  des  8.C.  Macedonianum  greift  unter  folgenden 
Yoraussetzungen  *)  Platz: 

I)  Der  Yertrag,  um  welcben  es  sich  handelt,  muss  wahrend 
Dauer  der  Gewalt  von  einer  der  Gewalt  unterworfenen  Person  ab- 
geschlossen  worden  sein ; 

L.  1  pr.  h.  t. :  ne  cui,  qui  filiofamilias  mutuam  pecuniam  de- 
disset .... 


8)  Vgl.  namentlich  Christiansen  a.  a.  0.  S.  109  u.  110. 

1)  Ueber  die  Voraussetzungen  vgl.  Don  ell  us  1.  c.  c.  26 — 28;  GlGck 
XIV.  S.  308  f.,  333  f.,  349  f.;  Dietzel  a.  a.  0.  S.  22-31,  36-56;  69—102; 
Vangerow,  LehrbuchderPandekten  Amn.  zu§245;  Dtlckersl.  c.  p.  25 — 35, 
103—114,  137-165;  Windscheid  §373.  Z.l— 4;  Seydel  a.a.O.  S.8— 80; 
Ryck  a.  a.  0.  S.  58—102. 
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also 

1)  von  einer   der  Gewalt    unterworf enen  Person, 
gleichviel  ob  Haussohn  oder  H'austochter, 

L.  9.  §  2  h.  t.  (Ulp.  29  ad  Edictum) 
gleichviel  ob  Descendent  ersten  oder  entfemteren  Grades, 

L.  U  h.  t.  (Julianas  lib.  12  Dig.),  L.  6.  §  1  C.  e.  t.  (Imp. 
Philippns  A.  et  Philippus  C.  Theopompo) 
gleichviel  ob  leibliches  oder  Adoptivkind. 

L.  1.  §  2  h.  t.  (Ulp.  lib.  29  ad  Edictum). 
Trifft  diese  Voraussetzung  zu,  so  ist  weiterhin  gleichgiiltig,  ob 
das  flauskind  volljahrig  oder  minderjahrig  ist, 

L.  11.  §  7  minor.  4.  4  (Ulp.  lib.  11  ad  Edictum);  L.   34  pr. 
e.  t.  (Paul us  lib.  1  Sentent.) 
und  in  welcher  Lebensstellung  sich  dasselbe  befindet. 

L.  1.  §  3  h.  t.  • 
Ob  nicht  im  Zusammenfaange  mit  der  Entstehung  der  castrensischen 
Peculien  der  letztere  Satz  durchbrochen  worden  ist  (vgl.  L.  I .  §  3 
und  L.  2  h.  t.,  L.  7.  §  1-  C.  h.  t.),  soil  in  der  Lehre  vom  castren- 
sischen Peculium  erortert  werden.  Andere  Stellen,  welche  auf  die 
Lebensstellung  der  Hauskinder  hinweisen, 

vgl.    z.  B.  L.  3  pr.   und  §  1  h.  t.    (Ulp.  lib.  25   ad  Edict.) 
L.  2  C.  e.  t.   (Severus  et  Antoninus  A.A.  Sophiae) 
geben  derselben  jedenfalls  keine  selbststandige  Bedeutung,  vgl.  das 
Nahere  unter  Ziff.  II. 

2)  wahrend  Dauer  der  Gewalt. 

Ob  diese  Voraussetzung  im  concreteu  Falle  zutrifTt,  kann  nach 
doppelter  Bichtung  hin  zweifelhaft  sein  :  insoferne  zweifelhaft  sein 
kann,  einmal  ob  iiberhaupt  eine  Gewalt  besteht,  und  weiterhin  ob 
der  entscheidende  Vorgaug  in  die  Zeit  der  Gewalt  oder  in  die  Zeit 
vor  beziehungsweise  nach  derselben  ^llt. 

Ist  das  Vorhandensein  einer  Gewalt  zweifelhaft  —  was  der 
Fall  ist,  wenn  der  Gewalthaber  gefangen  ist,  nicht  aber  wenn  die 
Beseitigung  der  Gewalt  durch  Wiedereiusetzung  moglich  ist  — 

L.  1.  §  1  und  2  h.  t.  vgl.  mit  L.  22.  §  2.  cap.  49.  15    (Ju- 
lianus  lib.  62  Dig.) 
so  bleibt  zunachst  auch  fraglich,  ob  das  Seuatusconsult  Anwendung 
lindel   und   wird ,    da  die  Gewalt  bis  zu  der  Gefangennahme  un- 
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zweifelhaffc  bestanden  hat,  also  nur  unentscheidbar  ist,  ob  sie  auf- 
gehort  hat ,    bis  zu  der  Entscheidnng  das  Rechtsverhaltniss  so  be- 
haudelt,    wie  wenn  es  gegen  das  Senatusconsnlt  verstossen  wiirde. 
L.  1.  §  1  cit. :   interim  igitur  deneganda  est  actio. 
Die  zweite  Frage  —  ob  das  Darlehen  wahrend  oder  ansser  der 
Zeit  der  Gewalt   entstanden  ist  —  entscheidet   sich  nach  der  Zeit 
der  nnineratio,    nicht  der  Verabredung  uber  die  Darlehenshingabe 
beziehangsweise  des  Abschlusses  der  stipulatio  de  reddendo  mutao  — 
L.  3.  §4%  —  L.  6  h.  t.  (ausser  Ulp.  lib.  25  ad  Ed.  Scaevola 
lib.  2  Quaest.  and  Panlus  lib.  3  Qaaest.) 
wiederum  consequent,    da  die  Schuld  aos  dem  mntnum  erst  durch 
die  nomeratio  entsteht : 

quia  mutna  jam  patrifamilias  data  est. 

Diesem  Entscheidangsgrande  wiirde  es  entsprechen,  auch  dann 
das  Senatnsconsult  cessiren  za  lassen,  wenn  zwar  der  Uebergang 
der  Werthe,  die  dargeliehen  werden  soUen,  wahrend  der  Gewalt 
erfolgt,  die  Verabredung  dagegen,  die  diese  Werthe  zum  mntuum 
macht,  nach  deren  Losnng.  Allein  in  diesem  Falle  eines  nicht 
credendi  animo  erfolgteu  Werthiiberganges  ist  uberhaupt  kein  Dar- 
lehen, wie  es  das  Senatnsconsult  voraussetzt,  vorhanden  (vgl.  unten 
III.  auf  S.  450  ff.),  also  auch  die  Zeit,  in  welche  die  einzelnen  begriin- 
denden  Momente  fallen,  gleichgiiltig. 

11.  Der    dritte  Gontrahent    muss   entweder  gewusst  oder  in 
Folge  unentschuldbaren  Irrthumes  nicht  gewusst  haben,   dass  sein 
Mitcontrahent  unter  vaterlicher  Gewalt  steht. 
Diess  ist  ausgesprochen  in 
L.  19  h.  t.    (Pomp  on  ins    lib.    7    ex    variis   Lectionibus) : 
Julianus  scribit,  exceptionem  Senatusconsulti  Macedoni- 
ani  nulli  obstare,  nisi  qui  sciret  aut  scire  potuisset  filium- 
familias  esse  eum  cui  credebat. 
vgl.  auch  L.  3  pr.  —  §  2.,  L.  7.  §  7  und  8  h.  t.  (Ulp.  lib-  29 
ad  Edictum);    L.  1.  C.   h.  t.    (Imp.   Aelius  Pertinax 
A.  Atilio);    L.  2.  C.  e.  t.    (Impp.    Severus  et  Antoni- 
nus A. A.  Sophiae) 
wahrend  das  Senatnsconsult   selbst   dieser  Voraussetzung  nicht  er- 
wahnt. 

Indessen   so  zweifellos  auch    die  abgedruckte  L.  19  h.  t.  den 
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voransgestellten  Satx  zn  eotbalten  Bebeint :  so  ist  derselbe  docL 
keineswega  allgeniein  auerkannt.  Nicht  auf  Wisseii  and  Nicbt- 
wisseu ,  entscholdbares  nnd  unentscbnldbares  Nicfatwissen  in  dei 
Person  dee  dritten  Contrahenten  soil  es  namlich  nacli  der  Ansicbi 
iler  Einen  ankommen ,  Bondem  auf  den  Dolus  dee  Hauskindes  *) : 
wahrend  von  anderer  Seite  angenotnmen  wird ,  dass  fiberhanpt 
uicht  der  subjective  Standpunkt  enUcheidend  sei ,  soadem  das  ob- 
jective Moment  der  offentlichen  Meinong,  das  pnblice  patrem- 
familias  videri  '). 

Allein  weun   anch 

L.  3  pr.  und  §  1   D.  h.  t.  und  h.  2  C.  h.  t. 
anf  das  publice  patremfamiliaa  videri  recurriren,  so  goschieht  dies^. 
wie  namentlicb 

L.  3  pr.  in  den  Worten :  Si  qnis  patremfamilias  esse  cre- 
didit  non  vana  simplicitste  deceptns  nee  juris  ignorantia, 
sed  quia  publice  paterfamilias  plerisque  videbatur. 
unbeetreitbar  darthut,  nur  desswegen :  well  die  offentliche  Meinnng 
eine  unanfeclitbare  Grundlage  fur  den  Irrthnm  des  Glaubigers  nnd 
desseu  Eutschuldbarkeit  abgibt.  1st  diess  ricbtig,  so  ist  aucb  klar, 
daas  den  ausseren  Thatsacben,  auf  tirund  deren  sicb  die  offentliche 
Meinung  bildet  —  dem  sic  (d.  b.  wie  ein  paterfamilias)  i^re,  con- 
trahere,  muneribus  fungi,  vectigalia  conducta  habere  (L.  3  pr.  nnd 
§  1  h.  t.)  —  ebeneowenig  eine  selbststandige  Bedeutung  znkdnuut, 
kann  also  aucb  keineswegs  gerade  ein  selbststandiges  Aaftreten 
in  gericbtlicbea  und  staatlicheii  Angelegenheiten  (in  jure  et  in 
pnblicis  causis)  verlaugt  warden. 

vgl.  aucb  L.   I.  C.  h.  t. ;  L.  7.  §  7.  und  8.  D.  h.  t. 
Ein  bewuastes  Hervorrufen  oder  Beniitzen  des  Irrthumes  des  Glan- 
bigers  wird  femer  bestimmt  nnr  erwahnt  in 

L.    1.    C.  h.  t. :     Si    filius.  .  mutuam  a  te  pecuniam  accepit, 
qnum  se  patremfamilias  diceret  .  .  . 

2)  Ueber  dieaenPunkt  sind  ta  vergleichen  Done  Hub  I.e.  p. 686;  Gl&ck 
XIV.  850;  UnterboUoer  I.  150.  Note  c;  Vangerow  a.  a>  0.  Z.  2.  a, 
Dackera  I.  c.  p.  U7  f.  und  die  dawlbet  weiter  citiiten  Schriftateller ; 
Seydel  a.  a.  0.  S.  18;  Brck  a.  a.  0.  117  fl.,  120  fl. 

3)  Dietzel  a.  a.0.  S.  26  fl.,  vgl.  gegen  solchenDilck  era  I.e.  p.  U2fl.; 
Seydel  a.  a.  0.  S.  IT  und  18,  Rjck  a.  a.  0.  H.  116  fl.,  Windscheid 
g  378.  Z.  4. 
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denn  die  L.  10.  re  judie.  42.  1.  (Marcel lus  lib.  2.  Dig.)  spriclit 
zunaclist  uur  von  dem  Competenzbenefizium  und  enihalt  keineswegs 
nothwendig  eine  Entscheidung  iiber  die  exceptio  Senatusconsulti 
Macedoniani.  Jene  L.  1.  C.  cit.  aber  zeigt  durch  die  dem  ausge- 
hobenen  Satze  unmittelbar  folgeuden  Wort«: 

ejusque  affirmationi  credidisse  te  justa  ratione  edocere  potes, 
dass  der  Irrthum  des  Glanbigers  and  seiae  Entschuldbarkeit,  uicht 
der  Dolus  des  Hauskindes  massgebend  ist  —  konnte  doch,  wenu  Letz- 
teres  der  Fall  ware,  ohne  Abweichung  von  den  allgemeinen  Grund- 
satzen  neben  dem  Dolus  die  Entschuldbarkeit  des  Irrthumes  (justa 
ratione)  unmoglich  in  Betracht  kommen.  Hauptsachlich  um  dieser 
Entscheidung  der  Lex  willen  kann  ancb  aus 

L.  4.    §  14.    doli  mali  exc.  44.  4.    (Ulp.  lib.  76.  ad  Edict.) 
Contra   Senatusconsulti    quoque  Macedoniani    exceptionem 
de  dolo  dandam  replicationem  ambigendum  non  esse  eam- 
que  nocere  debere  etiam  constitutionibus  et  sententiis  auc- 
torum  cavetur. 
weder   abgenommen    werden,    dass  der  Gedauke   der  L.  19.    li.  t. 
durch  replicatio  durchgefiihrt  werde,  vgl.  hiegegen  auch 
L.  3.  pr.  h.  t.  . .  cessabit  Senatusconsultum. 
L.  3.  §  1 .  h.  t.  . .  cessare  Senatusconsultum 
noch  dass  bei  unentschuldbarem  aber  auf  dolus  des  Hauskindes  be- 
ruhendem  Irrthum    die   an  sich  begriindete  exceptio  durch  replica 
doli  bedeutungslos   gemacht  werden  konne.     Die  Stelle   will   viel- 
mehr  uach  dem  Zusammenhange,  in  welchem  sie  steht  (vgl.  nament- 
lich  §  13.  ej.  leg.)  lediglich  die  Frage  beantworten :  ob  iiberhaupt 
gegen  die  exceptio  Senatusconsulti  Macedoniai^  eine  replicatio  doli 
statthaft  sei ;   dass  sich  aber  solche  replicationes  doli  auch  auf  an- 
derer  Grundlage ,    als  der  des  mentiri  patrem  familias  esse  denken 
lasseU)  kann  nach  L.  2.  §  5.  e.  t.  und  anderen  Stellen  nicht  wohl 
bezweifelt  werden  *). 

Freilich    liegt   in   diesem  Besultate   eine  Abweichung   sowohl 


4)  D  a  c  k  e  r  8  1.  c.  p.  146  imd  B  y  c  k  a.  a.  0.  S.  120  fl.  Bei  den  von 
Letzterem  angezogenen  Fallen  Idgenhafben  Yorgebens  tlber  anderwreite  Vor- 
auseetzuiigen  eines  g^ltigen  Darlehens  z.  B.  iiber  die  Zustimmung  des  Vaters 
Oder  Uber  die  beabsicbtigte  Yerwendung  wird  flbrigens  die  Analogie  Oessen 
gelten  mQssen,  was  fiber  das  mentiri  patremfamilias  gesagt  ist. 
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von  den  Gmndsatzen,  welche  beziiglich  des  GompeteBzbenefiziiini 
gelten  (ygl.  hieriiber  den  §  46.  II.  1.  e  auf  8.  425  flg.),  als  you 
den  das  Senatns-consaltum  Vellejanam  betreffenden  Stellen ,  welche 
entschuldbaren  Irrthum  des  Glaabigers  and  Taoschong  Seitens  des 
Schaldners  als  zwei  neben  einander  stebende  and  anabhangige 
Aasschliessangsgriinde  erscheinen  lassen. 

L.  4.  pr.,  L.  6.,  L.  11.  and  12.,  L.  17.  pr.  ad  S.  C.  Vellej. 
16.  1.;  L.  2.  §  3.,  L.  23.,  L.  30.  eod.  tit.  *) 
Indessen  erklart  sich  die  far  das  macedonianische  Senatusoonsuh 
coDstatirte  Behandlangsweise  einmal  darans,  dass  darch  Riickgehen 
aaf  Zweck  and  Inhalt  des  Senatasconsaltes  die  Beacbtong  jener 
innerlichen  Moniente  begrUndet  werden  kann,  also  der  formelle 
Anschlass  an  die  replica  doli  niebt  erforderlich  ist ;  weiterhin  aber 
daraas,  dass  das  Senatasconsalt  zanachst  aaf  die  Glaabiger ,  nicbt 
aaf  die  Haaskinder  einwirken  will,  and  ihm  so  notbwendig  da$ 
Wissen  and  Wollen  der  Glaabiger,  deren  Sorgfalt  oder  Nachlassig- 
keit  von  Bedeatang  ist. 

Die  letztere  Bemerknng  mag  zngleich  darthan,  dass  dieses  Re- 
qaisit  innerlich  begrundet  ist,  ohne  dass  .es  nothig  ware,  dem  Sena- 
tasconsalte  den  Zweck  der  Bestrafang  der  Glaabiger  za  anterlegen. 
Im  Gegentheile  zeigt  das  Verlangen  der  Entscbnldbarkeit  des  Irr- 
thames,  dass  an  eine  eigentliche  Strafbestimmang  nicbt  za  denken 
ist :  ware  es  doch  eine  aassergewobnUche  and  anderweit  nicbt  vor- 
kommende  Harte ,  die  blosse  Fabrlassigkeit  mit  dem  Yerloste  der 
actio  za  bestrafen. 

Im  Einzelnen  ist  nocb  za  bemerken: 

1)  Bei  der  Frage,  ob  der  Irrthum  des  Glaabigers  entschuld- 
bar  ist  ^),  kommt  das  Privileg  derjenigen  Personen,  denen  der 
Recbtsirrtham  nacbgesehen  wird,  massgebend  mit  in  Betracht. 

L.  3.  §  2.  h.  t. ;  Proinde  et  in  eo,  qai  scire  non  potait,  an 
filias  familias  sit,  J  a  1  i  a  n  a  s  lib.  XII.  cessare  Senatuscon- 
saltam  ait. 


5)  Vangerow,  Pandekten  Aum.  1  zu  §581,  Z.  4  u. 5.    Windacheid, 
Pandekten  §  486,  Ziff.  1  u.  2. 

6)  Ueber  diese  Frage  sind  die  eingehenden  ErOrterungen  vonDonellua 
1.  c.  p.  689—91  zu  vergleicben. 
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L.  9.  pr.  juris  et  fact.  ign.  22.  6.  (Paul us  lib.  singul.  de 
jur.  et  fact,  ign.) 
Diess  gilt  ausgesprochener  Massen  fiir  Minderjahrige,  die  also,  wo 
iiberjiaupt  ein  Irrthum  auf  ihrer  Seite  coucurrirt,  auf  die  Wieder- 
einsetzung  in  den  vorigen  Stand  nicht  zu  recurriren  brauchen,  wie 
denn  die  L.  3.  §  2.  cit.  nach  den  eben  ausgehobenen  Worten  fort- 
fahrt: 

Sed  in  minore  causa  cognita  et  a  Praetore  succurrendum. 
Nach    classischem  Rechte    trifft    der  Satz   iiberdiess  auch  wohl  zu 
flir  Frauen  (L.  8.  und  9.  pr.  juris  et  fact.  ign.  22.  6.). 

Insoferne  kann  also  die  Person  und  Qualitat  des  Glaubigers 
allerdings  von  Bedeutung  sein,  wiihrend  solche  an  sich  bedeutungs- 
los ,  namentlicb  das  Verbot  keineswegs  auf  solche  Darleiher  be- 
schrankt  ist,  welche  Wucher  zu  treiben  pfiegen. 

L.  15.  h.  t.  (Marci anus  lib.  14.  Inst.):  Nihil  interest,  quis 

filiofamilias  crediderit,  utrum  privatus  an  civitas . . . 
2)  Fiir   den  Fall ,    dass   auf  der  eineu  oder  der  anderen  Seite 
des  Geschaftes  mehrere  Personen  betheiligt  siud,    linden  sich 
etliche  Entscheiduugen  in  den  Quellen  ein,  deren  eine  nicht  ohue 
Schwierigkeiten  ist. 
Die 

L.  7.  §  7.  h.  t.  (Ulp,  lib.  29.  ad  Edictum) 
fahrt  namlich,    nachdem  zuvor  gesagt  worden  ist,    dass  auch  den 
Successoren  des  Darleihers  die  Klage  zu  versagen  sei,  fort: 

Proinde  et  si  alius  mutuam  dedit,  alius  stipulatus  est,  dabitur 
adversus   eum    exceptio,    licet    hie  non  dederit.     sed  et  si 
alteruter  eorum  ignoravit  in  patris  esse  potestate,  severius  ^) 
dicendum    est  utrique  nocere.     idem  est  et  in  duobus  reis 
stipulandi. 
bestimnit  also,   dass  unter  gewissen  Yoraussetzungen  einem  Glau- 
biger,    welcher    in  entschuldbarem  Irrthume    uber  die  Person    des 
Schuldners  sich  befindet,  urn  der  Wissenschaft  (scientia)  einer  an- 
deren Person  willen  die'Einrede  des  Senatusconsultes  entgegenstehe. 


7)  So  schon  bei  Cujacius,  Op.  Omn.  IX.  318.  E,  in  der  Auagabe  von 
Gothofrediis  —  vanLeuwen  (iinter Begrdndung  durch Franc.  Modios),  und 
jetzt  bei  Mommsen:  ygl.  auch  Dickers  1.  c.  p.  152.  Gew6hnlich  lesen 
dagegen  die  Ausgaben:   in  patris  esse  potestate  se,  ,yerius  dicendnm  est  etc. 
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Unter  welchen  Voranssetzangen  ?   ist  bestritten ,    kann  aber  kam 
zweifelhaft  sein,    wenn  beachtet  wird  ,    dass  yon  utriqne  noce: 
die  Rede  ist.     Denn  diess  ist  uur  moglich,  weun  die  beiden  in  Fng 
steheuden  Personen   Glaabiger  des  Hanskindes  sind.     Es  lasst  siii 
also   weder  daran  denken,    dass  is   qui   mutuam  dedit    (peconiaB 
bloser  Gehnlfe  oder  Bevolbnikhtigter  in  Begriindang  der  ObligatioL 
namlich  dnrch  Aoszahlung  des  Geldes  nomine  alterios  sei  ^;  noci 
daran,  dass  is  qui  stipnlatns  est  durcb  gleichzeitige  oder  nachtrat;- 
liche  Novation  Alleinglaubiger  geworden  ware  ^).     Ist  dem  aber^ 
so  eriibrigt  nur  die  Annahme  eines  Falles,  in  welchem  der  Eine  ii 
der  gewohnlichen  Weise  Darlehensglaubiger,  der  Andere  dnrch  ae- 
cessoriscbe  Stipulation    sein  Correus    wird  *®).     Diese  Ansicht  em- 
pfiehlt   sich   weiterhin  dadurcb,    dass  bei  ihr  einmal  jeder  Wi(!e^ 
spruch  mit  der  von  der  Novation  handelnden 

L.  19.  Nov.  46.  2.  (Paul us  lib.  69.  ad  Edictum) 
vermieden  ist,  und  weiterhin  die  Anreihung  der  duo  rei  stipulanJ: 
sich  einfach  und  natiirlich  erklart.  Denn  dass  wenn  einmal  bei 
Correalglaubigem  die  scientia  des  Einen  dem  Anderen  schadet,  da- 
rauf  Nichts  ankommen  kann,  ob  die  Forderungsrechte  der  Mitglao- 
biger  durch  zwei  rechtlich  verschiedene  causae  (mutuum  und  stipu- 
latio)  oder  durch  identische  Verpflichtungsgriinde  (Correalstipulation) 
begriindet  werden,  liegt  auf  der  Hand.  Fragt  es  sich  aber,  waraui 
nach  der  strengeren  Ansicht  (severius)  das  Wissen  des  einen  Cor- 
realglaubigers  auch  dem  anderen  schade,  d.  h.  bewirke,  dass  auch 
ihm  gegeniiber  die  ezceptio  Senatusconsulti  Macedoniani  begriindet 
ist,  so  mag  allerdings  das  Bestreben,  das  Verbot  des  Senatuscon- 
sultes  moglichst  wirksam  zu  machen  und  Umgehungen  thunlichst 
auszuschliessen ,  den  Anstoss  zu  dieser  Behandlnngsweise  gegebeu 
haben  ").  Die  rechtliche  Vermittlung  dagegen,  deren  es  bedarf, 
um  zu  diesem  aus  dem  Senatusconsulte  unmittelbar  nicht  abznlei- 


8)  So  etwa  Schwanert  a.  a.  0.  S.  358.  Note  58,  vgl.  auch  Ducker.^ 
1.  c.  p.  149  sq. ,  w&hrend  die  G 1  o  s  s  e  umgekehrt  in  dem  Stipulanten  den 
Beyollm&chtigten  sieht. 

9)  So  D  i  6  t  z  e  1  a.  fi.  0.  S.  91  fl.;  vgl.  auch  M a  c  h  e  1  a r  d  1.  c.  p.  124 sq.; 
S  e  J  d  e  1  a.  a.  0.  S.  46  f. 

10)  So  etwa  Donellus,  Op.  Omn.  III.  69. 

11)  Diess  betonen  Cujacius,   Op.  Omn.  IX.  318,   neuerdings  DOckers 
p.  148  fl.,  152  und  Ryck  a.  a.  0.  S.  118. 
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tenden  Resaltate  zu  gelangen ,  muss  entweder  in  der  Natnr  der 
Gorrealobligation  ^')  oder  darin  gesacht  werden,  dass  in  dem  hier 
vorausgesetzten  Falle  —  es  tritt  zu  dem  dare  dea  mntunm  eine  form- 
gebende  Stipulatio  hinzn  —  dare  nnd  stipulari  als  Bestandtheile 
des  Tbatbestandes  eines  and  desselben  Geschaffces  erscheinen  ^'). 

L.  6.  §  1.  und  L.  7.  nov.  46.  2.,  L.  126.  §  2.  V.  0.  45.  1. 
Beide  Argamentationen  sind  ansreichend,  keine  aber  in  dem  Grade 
genfigend,  dass  nicht  die  romische  Jurispmdenz,  ware  ihr  das  Re- 
snltat  nicht  wiinsclienswerth  erschienen,  abznweichen  vermoebt  hatte. 
Daher  wobl  aucb  die  im  Worte  »se7eriu8«  liegende  Hinweisung  ein- 
mal  anf  abweicbende  Ansicbten  nnd  dann  auf  eine  mitwirkende 
Zweckmassigkeitserwagung. 

In  dem  umgekehrten  Falle  —  wenn  zwei  Ggrrealscbnldner  dem 
einen  Glanbiger  gegeniibersteben  —  kommt  es  darauf  an : 

ad  qnem  pecnnia  pervenit. 
Ist  dieser  Gorrealscbnldner  Haussobn  and  der  Glanbiger  nicbt  in 
entscbnldbarem  Irrtbame  fiber  diese  Eigenscbaft,  so  tri£Ffc  das  Sena- 
tasconsnlt  za.  Der  Irrtbam  fiber  die  Haassobnqnalitat  desjenigen 
Gorreas,  der  das  Geld  empfangt,  nutzt  also  bier,  wabrend  der  Irr- 
tbam fiber  die  gleicbe  Qaalitat  des  anderen  Gorreas  bedeatangs- 
los  ist. 

. .  nt,  si  enm  scivi  filiom  familias  ad  qaem  pervenit  pecnnia, 
exceptione  sammovear;  si  ad  earn,  qaem  ignorem,  non 
sammovear  (L.  7.  §  8.  ygl.  aacb  L.  7.  §  1  b.  t.) 
Diess  ist  nacb  Dem,  was  nnter  Z.  3.  anszafiibren  ist,  ganz  conse- 
quent. Scbwierigkeiten  kann  nur  die  Frage  bereiten,  in  wie  feme 
sich  aucb  der  andere  Gorrealscbnldner  —  der  das  Geld  nicbt  er- 
balten  bat  —  der  Einrede  aus  dem  Senatusconsulte  bedienen  kann ; 
diese  Frage  aber  ist  in  anderem  Zusammenbange  zu  erortem  (vgl. 
Ziff.  III.  2.). 

3)  Die  Frage,  anf  wessen  Wissen  es  ankomme,  wenn  in  Folge 
Bestimmung  bei  der  Hingabe  nicbt  der  Darleiber  d.  b.  Derjenige, 
der  das  Geld  auszablt,  sondem  ein  Dritter,  in  dessen  Namen 
hingegeben  worden  ist,  rfickforderungsberecbtigt  werden  soil, 


12)  DonellnB  1.  c.  m.  691.  c.  8. 

18)  Schwanert  a.  a.  0.  S.  358.  Note  58. 

Han  dry,  Gttterrecht  I.  29 


L.  9.  g  8.  reb.  cred.  I; 

nommos  meos  tao  n 

ignorante,    Aristo 

u.  a.  m.  St. 
ist  in  den  Qaellen  nicht  dire 
die  dem  ersten  Anscheine  ni 
snderen  Fall  (vgl.  Ziff.  2.)i 
die  Beantwortang  der  Frage 
erheblicben  Anetande  ant«rlii 
wiBsen  des  Ritckforderangsbe 
Darlehenaschnld  begrundet, 
Betracht  zn  zieben ;  da  dage 
Willen  des  kunftigen  (rlaub 
letzteren  ab  dee  ereteren  ? 
wurde  also  das  Yerbot  Plats 
oder  der  Riickemp^nger  -zn 
die  Haaaldndqaalitilt  des  Ent 
kdnnte  und  soUte. 

Hieratif  fubtt  —  sobal 
aehen  toq  dem  Verbote  des 
recht  des  Dritten  entatehen 
aber  ancb  die  Analogie  der 
4)  Etwaige  Ztreifel  iiber 
tea  durch 

L.  1.  C.  h.  t.  (Imp.  Ae 

qaoin  in  potestate  pa 

pit,    qnnm  se  patrei 

credidisse  te  jnata  rauuuv  uuubcic  yuim,  c&«;[iuu  «  ucur- 

gabitar. 
in.  Das  Grescblift,  am  welcbea  es  sicb  handelt,  mnas  ein  D  a  r- 
leben  oder  ein  darlehensartiges  Oeschaft  sein  and  zwar  ein  Dar- 
leben  beeiehot^weise  darlehensartiges  Gescbaft,  welcbes  eine  Ge  1  d- 
8  am  me  in  die  Hand  des  HsoBkindes  bringt. 


14)  DQokera  1.  c.  p.  152  und  die  daselbst  citirten  SchriAsteller;  Sjck 
a.  a.  0.  8.  119.  Docli  woUen  moocbe  Aelteren  und  Neueren  in  dieaer  Be- 
siehung  dem  Dolna  einen  EinfluM  geatatten. 
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Das   Senatusconsult    will  seinem  Wdrtlaute   nach  Denjenigen 

treffen : 

qui  filiofamilias  mutuam  peconiam  dedisset. 

Die  Jurisprudenz  hat  indess,  indem  sie  einer  Seits  die  fieschrankung 

auf  Gelddarlehen  materiel!  festhalt,  anderer  Seits  den  Umkreis  der 

verbotenen  Geschafte  dem  Grandgedanken  des  Senatnsconsnltes  ent- 

sprechend  zq  gestalten  sacht,    das  Beqnisit   nach  zwei  Seiten  hin 

naher  bestimmt: 

1)  Vertrage,  welche  keine  Darlehensvertrage  oder 

wenigstens  keine  Gelddarlehen  sind,  fallen  nnter  das 

Senatusconsult,  wenn  durch  solche  der  Erfolg  eines  Gelddar- 

lehens  beabsichtigt  und  erzielt  wird. 

Diess   ist  ausgesprochen  in  Beziehung   auf  Darlehen   yon  Ge- 

treide,  Wein,  Oel: 

sed  si  fraus  sit  Senatusconsulto  adhibita ,  puta  frumento  vel 

vino  vel  oleo  mutuo  dato,   ut  his  distractis  fructibus  ute- 

retur  pecunia,  subveniendum  est  filio  familias.  (L.  7.  §  3  h.  t.) 

und  auf  Yerkaufe: 

Quod  ita  demum  erit  dicendum,  si  non  fraus  Senatusconsulto 

sit   cogitata,    ut   qui   credere    non  potuit   magis   ei   ven- 

deret,  ut  ille  rei  pretium  haberet  in  mutui  vicem.    (L.  3. 

§  3  b.  t.) 

Bei   diesen    und    anderen  ahnlichen  Yertragen   bedarf  es,    da  der 

regelmassige    Inhalt   und   Zweck   des   Geschaftes   mit  Inhalt   und 

Zweck   des  Gelddarlehens   nicht   zusammeni^llt ,    einer  besonderen 

Absicht    der  Contrahenten :     es  miissen  namlich  die  nicht  in  Geld 

bestehenden   Vertragsgegenstande     gerade   desswegen   dargeliehen 

oder  verkauft  werden,  damit  sie  der  Empfanger  verkaufe,  und  den 

Erlos  beziehungsweise  die  im  Yoraus  festgesetzte,  zu  erlosende  Summe 

als  Darlehen   babe.     Diess   ist  die  in  den  angefuhrten  Stellen   er- 

wahnte   fraus  contra  Senatusconsultum ,    die    also  nicht  gerade  in 

einer  um  des  Senatusconsultes   willen  erfolgenden  Yerdeckung  des 

wirklichen  Sachverhaltes   zu    suchen,    und    selbstverstandlich   von 

Demjenigen  zu  behaupten  und  darzuthun  ist,  der  sich  auf  die  An- 

wendbarkeit  des  Senatusconsultes  berufb. 

Das   Senatusconsult   findet  aber  auch  Anwendung   auf  solche 

Vertrage,  wekhe  ihrem  regehnassigen  Inhalte  nach  denselben  Zweck 

29* 
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rerfolgen  nnd  dasselbe  Besnltat  herbeifuhren,  wie  ein  Gelddarlehen. 
Bei  ihneii  bedarf  es  einer  besonderen  fraus  contra  Senatosconsul- 
turn  nicht.     Hiefur  liegt  ein  specieller  Beweis  in  der  Bestimmong  von 

L.  7.  §  7.  h.  t.  (vgl.  oben  11.  ZifiF.  2.), 
nach  deren  Inhalt  eine  Stipulation,  die  zu  einer  mutna  peccmia 
formgebend  hinzutritt,  die  Anwendung  des  Senatnsconsnltes  nicht 
ansschliesst.  Es  kann  indess  keinem  Anstande  nnterliegen,  aach  das 
sogenannte  irregulare  Depositum,  die  Bestellung  eines  Qnasiasnsfrac- 
tns  an  baarem  Gelde  und  ahnliche  Vertrage  unter  denselben  Gre- 
sichtspnnkt  zu  bring^n. 

ygl.  anch  L.  3.  C.  h.  t. : 

origo  enim  potius  obligationis ,  qnam  titulns  actionia  con- 
siderandns  est. 
Hat  nach  diesen  Richtungen  bin  die  Jorispnidenz  formell  von  dem 
Requisite  der  mutua  pecunia  abgesehen  und  nnr  materiell  an  dem- 
selben  festgehalten :  so  verlangt  ^ie  doch  mit  Bestimmtheit  das 
Zutreffen  der  materiellen  Voraussetzungen  des  Mutuum.  Diess  tritt 
hervor  einmal  darin,  dass  sie  nirgends  andere  Schulden,  denn  Schol- 
den  auf  Ruckgabe  direkt  oder  indirekt  angeliehenen  Geldes  als 
dem  Senatusconsulte  unterliegend  behandelt ; 

L.  3.  §  3.,  L.  7.  §  3.  h.  t. ;  L.  3.  C.  h.  t.  u.  a.  m. 
und  dann  darin,  dass  sie,  soweit  ein  wirkliches  Darlebensgeschaft 
in  Frage  steht,  das  Zutreffen  aller  Voraussetzungen  seiner  Gultig- 
keit,  also  namentlich  den  Uebergang  des  Eigenthumes  der  nummi 
verlangt. 

L.  3.  §  2.  h.  t.  . .  cessare  Senatusconsultum,  quod  mutua  pe- 
cunia non  fit,  quum  sine  tutoris  auctoritate  pupillus  dat . . . 

2)  Aucb  Gelddarlehen  nnterliegen  nicht  dem  Se- 
natusconsulte, wenn  sie  nicht  einem  Hauskinde  eine  bisher 
nicht  zu  dessen  Yerfugung  stehende  Geldsumme  yerschaffen. 

L.  3.  §  3.  h.  t. :  . .  licet  coeperit  esse  mutua  pecunia,  tamen 
quia  pecuniae  numeratio  non  concurrit,  cessat  senatus  con- 
sultum. 
Diess  ist  angewendet  namentlich  auf  diejenige  Falle  von  Gelddar- 
lehen, welche  dadurch  zu  Stande  kommen,  dass  dem  Schuldner 
einer  Geldsunmie  das  von  ihm  ex  alio  contractu  geschuldete  Oeld 
als  Darlehen  belassen  wird ; 
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. .  etsi  in  creditnm  abii  fitiofamilias  vol  ex  causa  emptionis  vel 
ex   alio   contractu,    in   quo  pecuniam  non  numeravi,    etsi 

stipulatus  sim cessat  Senatusconsultum  (L.  3.  §  3.  h.  t.) ; 

L.  3.  C.  n.  t. 
tritt  aber  auch  darin  hervor,  dass  das  Hauskiud,  das  als  Correal- 
schnldner  oder  Burge   bei  einem  Gelddarlehen   betheiligt  ist,    den 
Schutz    des  Senatusconsultes    nicbt  geniesst,    wenn  nicbt  ihm  das 
Geld  zugekommen  ist. 

arg.  L.  7.  pr.  §  1  und  §  8.  h.  t. 
Aach  in  der  Bestimmung,  dass  das  Hauskind,  das  durch  Novation 
die  ex  mutuo  entstandene  Darlehensschuld  eines  Anderen  iibemimmt, 
dem  Senatusconsulte  nicht  unterliege, 

L.  13.  h.  t.  (6  a  jus  lib.  9.  ad  Edictum  prov.) 
ist  derselbe  Gedanke  wenigstens  mitwirkend. 

Fragt  es  sicb  aber,  warum  die  numeratio  pecuniae  betont  und 
gewisser  Massen  zum  selbststandigen  Requisite  erhoben  wird ,  so 
ist  die  Antwort  enthalten  in  L.  3.  C.  b.  t. 

. .  quo  foenerare  filiisfamilias  est  prohibitum  . . 
noch  mehr  aber  in  der  ebenfalls  schon  angefuhrten 

L.  3.  §  3.  h.  t. :  nam  pecuniae  datio  pemiciosa  . .  visa  est. 
d.  h.  nicht  das  Schuldenmachen  an  sich,  sondem  die  Aufhahme 
von  Geld  durch  die  Hauskinder  wird  als  so  gefahrlich  erachtet, 
dass  eine  Beschrankung  der  Yerpflichtungsl^higkeit  als  nothig  er- 
scheint.  Fragt  es  sich  dann  weiterhin,  warum  eine  solche  Geflhr- 
lichkeit  nur  in  der  Aufnahme  von  Gelddarlehen  gesehen  wird,  so 
mag  darauf  die  Erfahrung  gefiihrt  haben,  dass  kaum  irgend  einmal 
auf  der  einen  Seite  wucherliche  Ausbeutung  der  Hauskinder,  auf 
der  anderen  Seite  leichtsinnige  Yerschleuderung  des  kiinftig  anfal- 
lenden  Vermogens  anders  als  durch  fortgesetzte  Geldau&ahme  ver- 
mittelt  und  bis  zur  v511igen  Zerriittung  der  Vermogens-  und  Fami- 
lienverhaltnisse  fortgefiihrt  wird.  Der  fiir  alle  Zeiten  gleichbleibende 
Grand  dieser  Erscheinung  aber  ist  die  Natur  des  Geldes,  das  allein 
Yon  alien  Werthen  unterschiedslos  aufbringbar  und  unterschiedslos 
verwendbar  ist  ^^).  Hievon  ausgehend,  lasst  sich  denn  auch  da&' 
Requisit  richtig  begrenzen  und  wird  z.  B.  in  einem  Falle,  wie  ihn 


15)  Dietzel  a.  a.  0.  S.  71. 
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AfricanuB   lib.  8.  Qnaest.    (L.  34.   pr.  mand.  17.   1.)    Nee 
huic  simile  esse,  quod,  si  pecuniam  apud  te  depositam  con- 
renerit,  at  creditam  habeas,  credita  fiat .... 
anfohrt,  die  Anwendbarkeit  des  Senatusconsaltes  nicht  bezweifelt  wer- 
den  kdnnen ;  ebensowenig,  wenn  die  von  dem  Haoskinde  Yorgenom- 
mene  Novatioa  ein  yon  solchem  selbst  erhaltenes  Darlehen  betrifft  (vgL 
iibrigens  fiber  den  letzteren  Fall  das  Nahere  unten  in  §  50.  IV.  2.). 
Tre£fen  die  beiden  Voranssetzungen  (1.  and  2.)  za,    so  ist  es 
weiterhin    gleichgiiltig ,     unter     welchen    Umstanden    and   Moda- 
litaten  der  Vertrag  abgeschlossen  worden  ist,    namentlich  ob  das 
Darlehen  verzinslich  oder  anyerzinslich  ist, 

L.  7.  §  9  h.  t. 
ob    das    an  das  Haaskind   gekommene  Darlehen    von  solchem  fur 
einen  Dritten  bestimmt  beziehongsweise  in  dessen  Vertretong  (als 
institor)  aufgenommen  worden  ist  oder  far  sich  selbst, 

L.  7.  §  11  h.  t. 
ob  das  Geld  vom  Haaskinde  verschleadert,  oder  in  zweckmassiger^ 
etwa  das  Peculiam  vermehrender  Weise  verwendet  worden  ist. 

L.  9.  §  2  h.  t. :  nee  interest  consampti  sint  nnnuni  an  extent 
in  pecalio  . . . 
Letzteres  wird  freilich  nioht  selten  bestritten,   and  —  namentlich 
aaf  Grand  von 

L.  47.  §  1.  solat.  46.  3.  (Marei  anus  lib.  4.  Reg.)  Sic  et  in  filio 
familias  putabat  (Scaevola)  Macedonianum  cessare,  si  in 
necessarias   causas  filius   mutuam  pecuniam  acceperit,    et 
eam  perdiderit. 
sowie  von 

L.  7.  8  14  h.  t.  (Ulp.  lib.  29.  ad  Edictnm):   Si  filius  acce- 

pit  mutuam  pecuniam,    ut  eum  liberaret,   qui,  si  peteret, 

exceptione  non  summoveretur,  Senatusconsulti  cessabit  ex- 

ceptio  — 

angenommen:  entweder  dass  jedes  Darlehen  gerechtfertigt  sei,  das 

durch  ein  Bedurfniss  des  Hauskindes  hervorgerufen  worden  **),  oder 

dass  diess  wenigstens  bei  solchen  Darlehen  zutreffe,  die  zur  Deckung  von 


16)  So  z.  B.  Unter  ho  Izner  I.  151.  Note  e;  Arndta  Lehrb.  g  282. 
Note  2.  lit  c;  Seuffert,  Pand.  §  312.  Ziff.  4;  Seydel  a.  a.  0.  S.  28  f., 
Byck  a.  a.  0.  S.  114 fl. 
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exceptionsfreien  Schulden  des  Hauskindes  aafgenommen  worden  ^^). 
Indessen  stehen  diese  Aosnahmebestimmungen,  soweit  sie  auf  den 
Grundgedanken  der  versio  in  rem  filii  zuruckzufUhren  sein  soUten,  in 
unloslicbem  Widerspnicbe  mit  der  oben  angefiibrten  Entscbeidung  der 
L.  9.  §  2  b.  t.  WoUten  sie  weiterbin  daraos  erklart  werden ,  dass 
Grundgedanke  and  Zweck  des  Senatosconsultes  nnr  auf  das  Yerbot 
leicbtsinniger,  in  den  Verbaltnissen  niebt  gerecbtfertiger  Darlebens- 
aufhabmen  fobren ,  so  stebt  Dem  entgegen,  dass  die  Jurisprudenz 
scbarf  nnd  bestimmt  fizirt  bat,  unter  welcben  Yoranssetzongen  ibr 
eine  Darlebensanfnabme  als  gerecbtfertigt  erscbeine :  namlicb  wenn 
sie  mit  Zustimmnng  des  Hansvaters  oder  nm  des  in  dessen  Yerbalt- 
nissen  liegenden  Bedurfnisses  willen  erfolgt  ist  (vgl.  Z.  4.  nnd  5.) ; 
nnd  dass  diess  Gmndgedanken  nnd  Zweck  des  Senatnsconsnites 
sicberlicb  mebr  entspricbt,  als  wenn  das  Ermessen  des  Hauskindes 
beziebnngsweise  die  Gestaltung  der  dureb  ibn  selbst  willknrlicb 
gescbaffenen  Yerbaltnisse  (sein  Scbuldenstand)  fiber  die  Zulassnng 
der  Darlebensanfnabme  entscbeiden  sollte.  Aucb  liesse  sieb  die 
Untersncbong,  ob  nnd  unter  welcben  Yoranssetzongen  in  der  Be- 
friedigung  der  Bediirfnisse  des  Hauskindes  eine  versio  in  rem  pa- 
tris  liege, 

L.  7.  §  12.  und  13.  vgl.  aucb  L.  17  h.  t.    (Ulp.  lib.  29  ad 

Edict.;  Paul  us  lib.  2  Sent.) 
und  liesse  sicb  namentlicb  die  Specialentscbeidung  der 

L.  7.  §  12.  cit.:  Non  tamen  vertisse  videbitur,  si  mutuam  pe- 

cuniam   acceptam    patri    in   proprium    debitum   solvit   et 

ideo . .  adbuc  Senatusconsulto  locus  erit. 
nicbt  erklaren,  wenn  das  Bediirfniss  des  Hauskindes  far  sicb  allein 
beziebnngsweise  die  Existenz  von  Scbulden  desselben  ein  ausreicben- 
der  Becbtfertigungsgrund  fiir  die  Darlebensaufnabme  ware.  Der 
Yersucb  endlicb,  die  L.  7.  §  14.  cit.  daraus  zu  erklaren,  dass  in 
dem  vorausgesetzten  Falle  eine  wirklicbe  numeratio  pecuniae,  das 
Yerbringen  einer  weiteren  Geldsumme  in  die  Hand  des  Hauskindes, 
nicbt  vorliege,  wird  scbon  durcb  L.  7.  §  11  b.  t.  widerlegt. 

So  bleibt  Nicbts  dbrig,    als  die  beiden  Stellen  aus  der  versio 

17)  So  z.  B.  SinteniSi  Civilrecht  §  99.  Note 54;  Vangerow,  Anm. 
zu  §  245.  Z.  2.  lit.  d;  Dietzel  a.  a.  0.  S.  41  u.  42;  theilweise  auch 
DiLokers  L  c  p.  163  sq. 
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in  rem  patris  zu  etklaren,  was  bei  der  L.  47.  g  1.  solat.  durch  die 
VergleichangmitL.  7.  g  13  b.  t.,  L.  3.  g  3,  de  in  rem  verso  15.3,  bei  der 
L.  7.  g  14  cit.  durch  den  ZiuanmieDbaiig,  in  welchem  deren  Entschei- 
dnng  abgege)>ea  ist,  nahe  genag  gelegt  isi  *").  Hiebei  moss,  was  die 
letst  angefShrte  Stelle  betrifft,  keineswegs  von  Vorneberein  an  8cbiil< 
den  des  Uaiuraters  gedacbt,  kann  vielmebr  die  Stelle,  entaprechend 
ibrem  nacbateu  und  nnmittelbaren  Inhalte  (qni  . .  ezceptione  noD 
HnmmoTeretnr)  aof  Gelddarlehen  de8  Hanskindea  bez<^n  urerden. 
Denn  solcbe  Gelddarlehen  sind  —  wenn  von  den  Ansnabme^len 
eines  Inthnmes  dee  Glaabigers  (vgl.  oben  II.)  nnd  dee  pecnlium 
caatrense  abgeeehen  wird  —  nor  exceptionsfrei ,  wean  entweder 
Yorwissen  des  Hao&vaters  oder  Verwendung  in  deeaen  Yermogen 
vorliegt ,  in  diesen  zwei  Haoptfallen  gultiger  Darlebensaniiiahinen 
aber  ist  der  Hausvatet  aacb  selbst  verbaftet.  Der  Jorist  konnt« 
also  ira  Allgemeinen  mit  Recht  nnd  ohue  andere  Gmndlage  als 
die  nnter  lY.  and  Y.  naher  zn  entwickelnden  Satze  aagen: 

Wenn  der  Hanasobn  ein  Gelddarlehen    aufninunt ,    um  eiuen 

anderen    Darlehensglanbiger ,    welchem    die    ezceptio    S.C 

Macedouiani  nicbt  entge^nstebt ,   zn  befriedigen,  ao  steht 

diese  Einrede  anch  dem  nenen  Glaubiger  nicbt  entgegen. 

Hienach  ist  der  Satz,    daaa  es  aof  Bestimmnog    und  Yerwendnng 

dea  aufgenommenen  Geldes  nicht  ankomme,    allerdings  gerechtfer- 

tigt.     Aber  freilicb  leidet  er  eine  wichtige  Einschrankung  dadnrcb, 

daaa   die  Beziebnug   dea  Darlehena   auf  den  Hausvater  nnd  seine 

Angelegenheiten    da«   Senatnsoonanlt   nnter  Umst&nden   als   nnan- 

wendbar  erscbeinen  laast.     Das  Nabere  hieruber  vgl.  nnten  Y. 

lY.  Dae  Geld  darf  nicht  anfgenommcD  aeiu  roluntate  pa- 
tris familias: 

L.7.g  11  b.t.: . .  qnoniam patria rolnntate contractnm  rideretnr. 

L.  2.  C  b.  t.  . .  si . .  patris  Tolnotate  contrazit . . 
Die  Jnrisprudenz  stellt  diese  Yoranssetzung  auf,  ohne  in  den  Wor- 
ten  des  Senatusconsultes  einen  Anhaltspunkt  zn  haben ;  auch  ist 
aus  den  ilberlieferteQ  Qaellen  der  anderweite  Gmnd  derselben  nicht 
zn  entuehmen.  Indessen  ist  wohl  kaum  zweifelbaft,  dass  er  in 
Gmudgedanken    and   Zweck   des  Senatusconsnltes    zn    suchen   ist. 

18)  So  namentlichDonellus  1.0.27.  gl5;  Glflck  XIV.340;  Schwa- 
nert  a.  a.  0.  9.  343;  Wiadacheid  g  373.  Note  11. 
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Seiches  will  die  Familie,  dejpen  Bestand  und  Interessen  schutzen 
gegen  die  schadlichen  Einwirkangen  einer  Seits  des  Leichtsinnes 
der  Kinder  and  anderer  Seits  der  solchem  Yorschab  leistenden 
Wucherer.  Um  Unterstutzung  des  Hausyaters,  nicht  um  eine  Ein- 
schranknng  der  ihm  znkommenden  Machtstellung  handelt  es  sich 
also.  Folgeweise  konnen  anch  Akte,  die  mit  seinem  Willen  vor- 
genommen  werden,  nicht  durch  das  Senatusconsolt  reprobirt  sein. 
Allerdings  hat  Dietzel  (a.  a.  0.  S.  31  f.,  52  f.)  eine  andere 
Ansicht  aufgestellt.  Nach  ihm  soil  namlich  die  Erwagnng  mass- 
gebend  gewesen  sein,  dass  eine  volontate  patris  familias  erfoigte 
Darlehensaufnahme  den  Hansvater  verpflichte,  ja  nicht  bios  ver- 
pflichte,  sondern  materiell  znm  alleinigen  Schnldner  mache,  so  dass 
das  Hauskind  nor  formell ,  namlich  nur  mit  Regress  gegen  den 
Hansvater  hafte;  dieser  Umstand  aber  habe  die  Anwendbarkeit  des 
Senatosconsnltes  ansznschhessen  genothigt,  weil  es  sich  bei  solchem 
nur  am  den  Schatz  des  Haaskindes,  nicht  des  Uaasvaters  handle. 
Allein  .diese  Anschaaang  ist  schon  desswegen  and  Yon  Anderem 
abgesehen  nicht  richtig,  weil  sie  von  einer  verkehrten  Ansicht 
uber  das  Yerhaltniss  des  Haaskindes  and  des  Haasvaters  bei  d^n 
actiones  adjectitiae  qaalitatis  and  speciell '  bei  der  actio  qaod  jussa 
ausgeht ; 

vgl.  z.  B.  L.  9.  §  8  pecalio  15.  1.  (Ulp.  lib.  29.  ad  Edict.): 
Item  dedacetar  de  pecalio ,  si  qaid  dominns  servi  nomine 
obligatas  est  aat  praestitit  obligatas:  ita  si  qaid  ei  cre- 
ditam  est  jassa  domini;  nam  hoc  dedacendom  Julia- 
nas lib.  Xn.  Dig.  scribit.  Sed  hoc  ita  demam  veram 
pato,  si  non  in  rem  domini  vel  patris,  qaod  acceptam  est, 
pervenit...  and  Naheres  anten  im  dritten  Bache. 
and  weil  sie  weiterhin  direkt  widerlegt  wird  darch 

L.  7.  §  11.  h.  t. 
Denn  wenn  irgendwo  ist  in  diesem  Falle  der  Darlehensaafiiahme 
darch  einen  filiasfamilias  institor  die  Schald  nar  formeU  and  nicht 
materiell  eine  Schald  des  Haaskindes  and  kann  im  Falle  der  Be- 
zahlung  darch  letzteres  an  eine  Regressklage  gedacht  werden:  and 
doch  soil  hier  die  exceptio  Senatusconsalti  begriindet  sein  ^^). 

19)  Speciellere  Wiederlegung   findet  sich   bei  Diickers  1.  c.  p.  18  sq., 
103  sq.    Ygl.  auch  B  y  c  k  a.  a.  0.  S.  108  f. 


Des  Naheren  kt  zn  bemerken: 

1 )  Die  Tolnntaa,  nm  welche  ea  sich  haodeit ,  ist  die  Tolantis 
desHansvaterB,  gleichviel  ob  diess  der  leibliche  Vater  ist  odet 
nicht ;  wogegen  die  volantas  dee  leibliohen  Vatere,  der  nicbt  Ham- 
vater  ist,  bedentimgsIoB  ist: 

cnm  ipse  in  e»  caosa  eeset,  nt  peconiam  mntaam  inTito 
patre  sao  accipere  non  possit.  (L.  14.  h.  t.  JnliannB  lib. 
12.  Dig.) 
Ds8S  in  dieser  Besiebnng  uberhaupt  ein  Zweifel  entstehen  and 
nicht  blo8  ein  Responsam,  sondern  ancb  eine  Anfiulinie  deeselbeo 
in  die  jalianisclieD  Digeeten  erforderlich  werden  konnte ,  mag  alt 
Beweis  dafur  dienen ,  iaea  ea  sich  am  eine  ZaBtimmnng  aos  deic 
Gesichtsponkte  des  Schatzes  nicht  der  Vermdgens-  aondent  dff 
Familieninteressen  handelt. 

Ist  diess  der  Fall,  so  kann  es  aach,  obwohl  in  den  QnelJeii 
nicht  aosgesprochen ,  kaum  einem  Zweifel  nnterliegen ,  dass  nm 
der  HansTater  selbst,  nicht  ein  Dritter,  der  mit  der  Veriraltong 
seines  Vermftgens  betraut  iet,  wie  der  curator  oder  der  procurator 
omninm  bonomm,  die  znm  Aosschlnsse  des  Senatnsconsnites  n5thige 
Znstimmnng  geben  kann. 

arg.  L.  3.  §  3  nnd  4,  L.  7.  §  1  pec.  15.  1. 

2)  Die  volnntfts  des  Gewaltbabers  kann  beetehen  in  einem 
dem  Geaehaftsabschlasse  Toransgehenden  Willens- 
entschlusse  (volnntas,  scientia,  permissio). 

Was  der  Gewalthaber  wollen  muse,  wenn  sein  Wissen  wd 
WoUen  die  Anwendong  des  Senatosconsultes  aosscUiessen  soil, 
liegt  aof  der  Hand:  er  moss  damit  einveTstanden  sein,  dass  das 
Haoskind  das  betreSende  Gelddarlehen  anfnehme.  Irgend  ein  iiber- 
Bchiesaender  Wille :  sich  fiir  dieses  Darlehen  haftbar  zn  machen,  dss- 
selbe  aaf  das  patrimoninra  riickwirken  zn  lassen,  oder  dergleichen,  isi 
nicht  erforderlich  and  ebenso  ist  vollig  gleichgultig,  objenes  Einver- 
standuiss  mit  der  Darlehensanihahme  auf  Grimd  einer  Beziehnng  des 
Darlehens  zn  den  Angelegenheiten  des  Haasvaters  aosgesprocheD  vird, 
oder  nicht,  ob  es  generell  oder  in  Beziehnng  aof  ein  speciells 
Darlehen  vorhanden  und  constatirbar  ist ,  ob  ss  dem  HanskiDde 
oder  dem  Dritten  oder  keinem  der  Contrahenten  gegenuber  aiisg^ 
sprochen  worden  ist. 
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Desswegen  ist  die  entsprechende  voluntas  vorhanden:  wenn 
der  Hausvater  den  Haussohn  beanffcragt  hat,  das  Darlehen  au&u- 
uehmen,  oder  wenn  er  darch  Bestellung  desselben  zum  Institor  solchem 
die  Ermachtignng  gibt,  in  seinen,  des  Haosvaters ,  Angelegenheiten 
Darlehen  anfisonehmen; 

L.  7.  §  11  h.  t. .  .  si  ipse  pater  eum  praeposuisset  merci  suae  . . 

cessaret  Senatnsconsultum ,   quoniam  patris  voluntate  con- 

tractnm  videretur  .  .  vgl.  anch  L.  16  h.  t.  (Paul us  lib.  4. 

Besp.) ;  L.  7  pr.  C.  h.  t. 

liegt  ferner  solche  in  jedem  jussus,  sowohl  in  demjenigen,  der  dem 

dritten  Darleiher  g^enuber  ausgesprochen  worden  ist, 

L.  12  k  t.    (Paul us  lib.  30  ad  Edictum) 
als  im  sonstigen  jussus ; 

L.  7  G.  cit. :  Si  filiusfamilias  citra  patris  jussionem  .  .  pecunias 
creditas  acceperit. 
aber  auch  in  sonstiger  positiver,   ausdrucklich  oder  stillschweigend 
ausgesprochener  Billigung,  welche  die  Requisite  eines  den  paterfamilas 
verpfiichtenden  jussus  nicht  an  sich  tragt; 

L.  7.  §  11,  L.  12  h.  t.,  L.  2.  4.  7  pr.  C.  h.  t. 
ja  wird  selbst  angenommen,  wenn  der  Gewalthaber  keinerlei  Willens- 
entschluss   zu   erkennen  gibt,    aber  das  Yorhaben  des  Hauskindes, 
ein  Gelddarlehen  aufzunehmen,  kennt,  und  dessen  Ausfuhrung  nicht 
hindert.     Letzterer  Satz  beweist  sich  einmal  durch 

L.  12  h.  t. :    Si  tantum   sciente  patre  creditum  sit  filio,   di- 
cendum  est,  cessare  Senatusconsultum ; 
dann  aber  und  namentlich  durch 

L.  7.  §  11  h.  t.  si  ipse  pater  eum  .  . .  peculiarem  (mercem) 
ezercere  passus  est ,  cessaret  Senatusconsultum  . . .  nam  si 
scit  eum  negotiari,    etiam  hoc  permisisse   videtur,    si  non 

nominatim  prohibuit 

Denn  die  Gestattung  des  peculiarem  mercem  exercere  setzt  nach 

L.  1.  §  3  tribut.  act.  14.  4.  (Ulp.  Ub.  29  ad  Edict.) 
keinen  positiven  Willensentschluss,   sondern  die  blose  Abwesenheit 
eines  entgegengesetzten  Willensentschlusses  bei  vorhandener  Eennt- 
niss  Yon  dem  Geschaftsbetriebe  des  Hauskindes  voraus. 

non  Yolnntatem,  sed  patientiam :  non  enim  velle  debet  dominus, 
sed  non  noUe. 
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Waa  aber  for  die  erst  dnrcb  Schlossfolgerangen  xn  entnehmendF 
itia  (L.  7.  g  1 1 :  nam  si  scit  etc.)  gilt,  muss  in  demselben  tirade 
1  for  die  Bonstige  scientia  gelten. 

Die  Qaellen  gehen  eben  davon  aos,  daas  der  HaosTater,  it: 
der  projectirten  Darleheosanftiahine  des  Haaskindes  KenntnisF 
It,  verpflichtet  sei,  solcbe,  wenn  sie  ihm  Dicht  convenire,  m 
lindern  —  ist  diesa  der  Fall,  so  ist  der  Schlnss  ans  dem  NichU- 
1  (patieotia)  aaf  die  Einwilligang  (Tolnntas)  allerdings  gerecht- 

gt. 

Diess  harmonirt  bestens  damit,  dass  die  Znstinmiang  dee  Eva- 
re  nnter  dem  Gesichtsponkte  des  Sclintzes  der  Faniilieninteresseii 
mgt    wird ;    dient   femer   als   direkter  Gegenbeweis    gegen  die 
1  erwSlmte  Dietzel'sche  Aaffassntig  —  die  blose  soieBtis  mselit 
Eaosrater  selbst  nicbt  haftbar  — ;    recbtfertigt  aber  aacb  in 
abme,   dass   in  Fallen,    in  welcben  der  Haosrater  der  scientii 
acbtet   die  MSglichkeit  des  Einschreitens  nicht  hat ,    and  is 
an,    in   welcben    die  DarlelieneaafiialuDe   weder  den   Hanssobii 
1   den  Hansvater  materiell    ber&brt,    also   der  Haugvater  kane 
mlassnng  zam  Einschreiten  bat, 
atg.  L.  7.  g  11  b.  t.    (si  ipse  pater  earn  praeposnisset  mera 
suae) 
der  Bcientia  keine  rotontas  gefolgert  werden  darf. 
Im  Interesae  nnd  znm  Scbatze  dee  dritten  Contrahenten  mos^ 
it  unter  gewiasen  Umstanden  rolmitaa  des  Hansyatera  angenommen 
iea,  wHbrend  constatirtermassen  der  Hansvater   die  Darlehenf- 
lahme  misebilligt.     Dae  Nabere  ergibt 
L.   12  b.  t.  ..    Sed  ai  josserit   pater  filio  credi,    deinde  igao- 
rante  creditore  mutaverit  voluntatem,  locos  SenatasconBnllu 
non  erit ... 
iine  Stelle,   welche  ihres  Nacbsatzes  unerachtet 

qaooiam  initiom  contractus  spect-andnm  est 
I  zweifellos  von  Willensandenmg  vor  Anszablang  dea  Darlehw" 
tanden  werden  moss,  nnd  deren  Entscbeidnng  aof  andere  fiu«, 
entlicb  ancb  aaf  die  F^lle,  in  welcben  der  Hauavater  nicht  ein- 
eiten  kann,  diess  aber  dem  dritten  Contrabenten  nnbekannt  iBt< 
shwer  ubertragen  werden  kann. 
Die  Toluntaa  des  Hausvaters  kann  sich  aber  ancb  aossprecheD 
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3)  in  der  ratihabitio  des  anfgenommenen  Darlehens  durch 
den  Hausvater. 

Diess  ist  zwar  nacb  der  Relation  Jnstinians  in 
L.  7  pr.  C.  h.  t. :  Si  filinsfamilias  citra  patris  jussionem  yel 
mandatum  vel  voluntatem  pecunias  creditas  acceperit,  postea 
antem  pater  ratum  contractnm  habuerit,  veterum  ambiguita- 
tem  decidentes  sancimus,  quemadmodnm,  si  ab  initio  volun- 
tate  patris  vel  mandata  filinsiamilias  pecnniam  creditam  ac- 
cepisset,  obnoxins  firmiter  constituebatur ,    ita  et  si  postea 
ratam  pater  habuerit  contractnm,  yalidnm  esse  hujusmodi 
contractnm,    qnnm    testimonium   paternum   respuere  satis 
iniquum  est. 
streitig  gewesen,    wird  aber  in  den  wenigen  aus  classischer  Zeit 
herriihrenden  Zeugnissen 

L.  7.  §  15.,  L.  9.  §  3  h.  t.    (Ulp.  lib.  29  ad  Edictum) 
nicbt  beanstandet. 

Die  beiden  Stellen  zeigen  zugleich,  dass  die  Ratihabition  nicht 
bios  ausdrucklich ,  sondem  auch  durch  schlussige  Thatsachen  er- 
folgen  kann,  und  nennen  als  solche  einmal  den  Beginn  der  Heim- 
zahlung 

si  pater  solvere  coepit   quod  filiusfamilias  mutuum  sumpserit 
(L.  7.  §  15  cit.) 
und  dann  die  Biirgenstellung; 

Sed  et  si .  .  patris  voluntate  intercesserunt ,    totus  contractus 
a  patre  videbitur  comprobatus.  (L.  9.  §  3  cit.) 
ohne  iibrigens  selbstverstandlich   die  stillschweigende  Ratihabition 
auf  diese  Akte   beschranken   zu  woUen.   vgl.    auch  L.  9  pr.  h.  t. 
Doch  kann  um  der 
L.  11  h.  t.  (Ulp.  lib.  29  ad  Edict.) 
willen   die  Unterlassung   des  Vorschutzens   der   exceptio   Senatus- 
consulti  im  Prozesse  in  dieser  Richtung  nicht  in  Betracht  kommen 
und  wird  Ar  die  Regel  aus  der  nachtraglichen  scientia  eine  Rati- 
habition schon  um  desshalb  nicht  geschlossen  werden  konnen,  weil 
der  Hausvater  hier  durch  Widerspmch  die  Entstehung  der  Schuld 
nicht  mehr  hindem,    also  auch   nicht  zur  Erhebung   des  Wider- 
spmches   verpiSichtet  sein  kann.    Ist  freilich   ausnahmsweise   eine 
solche  M5glichkeit  derEinwirkung  noch  vorhanden,  wie  imFalle  der 


462 

L.  16  h.  t.    (Paulas  lib.  4.  Respons.) 
und   dann  wenn   das  Geld  noch  unverwendet  und    uiiYerBchleuden  I 
daliegt  and  dem  Hauskinde  die  Biickgabe  auferlegt  werden  kano: 
so  kann  auch  in  dem   wissentlichen  Schweigen  eine  GrenehmigQii^' 
liegen. 

Wie  dem  ubrigens  auch  sei,  keinenfalls  wird  zar  Ratihabitioc 
Vertrag  zwischen  dem  Hansvater  and  dem  dritten  Contrahenten. 
oder  AbscUass  eines  nach  allgemeinen  Grundsatzen  yerpflichteiidec 
oder  tilgenden  Geschaftes  (Novation  etc.)  yerlangt.  Denn  es  has- 
delt  sich  weder  um  Verzicht  auf  die  einmal  begrundete  fiisredti 
noch  am  Uebernahme  einer  Yerbindlichkeit ,  sondem  einfach  oci 
die  Gonstatirung  der  Thatsache,  dass  der  Haosvater  von  seineic 
Standpnnkte  als  Haasvater  aas  gegen  die  Darlebensaufiaahme  Niclt^ 
einzawenden  wisse  oder  einwendeu  wolle. 

Desshalb  kann,  wie  bei  der  yorausgehenden  volnntas,  nor  der 
Wille  des  Hansyaters  in  Betracht  kommen  and  zwar  nar  wenn  & 
durante  potestate  geaussert  wird. 

ygl.  auch  L.  11  fidej.  46  .1.  (JuU  lib.  12  Digestonun). 

Desshalb  sind  ferner  die  Entscheidungen  der  L.  7.  §  16  imdL9 
pr.  h.  t.  nicht  hieher  zu  beziehen  (ygl.  hieraber  unten  §  50.  IV.  2.  '2\. 
Im  Gegentheile  beantwortet  sich  hier  die  Frage :  wie  weit  die  An- 
erkennung  reicht?  einfach  nach  den  Umstanden  des  concieten 
Falles,  namentlich  nach  der  Bekanntschaft  des  Hausyaters  mit  der 
Sachlage  und  darf,  im  Anschlusse  an  die  Entscheidungen  der  L.  <• 
§15  und  der  L.  9.  §  3  cit.,  dayon  ausgegangen  werden,  dass  der 
Hausyater,  der  den  ganzen  Umfang  des  Darlehens  kennt,  im  Zweifel 
durch  jeden  Akt  der  Anerkennung  das  ganze  Darlehen  gebillig^ 
haben  wolle. 

Desshalb  ist  endlich  die  von  Justinian  betonte  Buckwirkung  ^^^ 
Batihabition 

L.  7  pr.  C.  cit.  quemadmodum  si  etc. 
hier  ebenso  selbstverstandlich  als  innerlich  begrundet. 

v.  Das  aofgenommene  Geld  darf  nicht  in  rem  patris  ver- 
tirt  sein. 

Dieser  Satz,  der  als  Begel  aufgestellt  ist  in 
L.  7.  §  12  h.  t.  (Ul  p.  lib.  29  ad  Edictum) :  Proinde  si  acceperit 
pecuniam  et  in  rem  patris  vertit,  cessat  Senatoscoosultniii' 
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findet  ausdruckliche  Anwendung  in  den  Quellen:  auf  Darlehen,  ver- 
wendet  zur  Bestreitung  der  Lebensbediirfnisse  des  studiornm  vel 
legationis  causa  abwesenden  Haossohnes, 

L.  7.  §  13h.t.  L.  5.  G.h.t.  (Imp.  Alexander  A. Mnsae)  vgl. 
mit  L.  3.  §  3,  L.  20  pr.  und  L.  21  de  in  rem  verso  15.  3. 
(Ulp.  1.  c.   and  Scaevola  lib.  1   Resp.  und  lib.  5  Dig.) 
zur  Zahlung  von  Schulden  des  Yaters, 

L.  7.  §  14  h.  t.  (vgl.  dazu  oben  Z.  3  am  Ende);  dazu  L.  10. 
§  10  de  in  rem  verso  15.  3.  (Ulp.  1.  c.) 
iiberhaupt  einer  Seits:    in  necessarias  causas  filii, 

L.  47.  §  1    solut.  46.  3.    (Marcianus  lib.  4  Reg.    mit  Be- 
ruiung  auf  Scaevola) 
anderer  Seits:  in  eam  rem,  quae  patris  oneribus  incumberet. 

L.  2  C.  h.  t.  (Impp.  Severus  et  Antoninus  A.A.  Sophiae). 
Man  ist  indess  zweifellos  berechtigt,  iiberall  das  Senatusconsult 
als  ausgescUossen  zu  betrachten,  wo  das  aufgenommene  Geld  in 
einer  Weise  verwendet  worden  ist,  dass  eine  actio  de  in  rem  verso 
gegen  den  Hausvater  entsteht.  Diess  beweist  einmal  die  Formuli- 
rung  der  Begel  in  L.  7.  §  12  h.  t.;  weiterhin  der  Parallelismus  in 
den  das  Senatusconsult^und  in  den  die  actio  de  in  rem  verso  betreffen- 
den  Entscheidungen  (vgl.  die  oben  herausgebobenen  Stellen  na- 
mentlich  L.  47.  §  1  solut.);  femer  die  Aufnahme  einer  Special- 
entscheidung,  die  bei  Geldaufnahme  behufs  Dotirung  der  Schwester 
die  actio  de  in  rem  verso  ausschliesst,  in  den  Titel  ad  S.C.  Mace- 
donianum ; 

L.  17  h.  t.  (Paulus  lib.  2  Sententiarum)  vgl.  mit  L.  7.  §  5 
bis  L.  9  de  in  rem  v.  15.  3.  (Ulp.  1.  c;  Paulus  lib.  30 
ad  Ed.;  Javolenus  lib.  12  ex  Gassio). 
endlich  und  namentlich  der  Inhalt  einiger  Detailsatze,  die  sich 
augenscheinlicb  zuerst  fiir  die  actio  de  in  rem  verso  ausgebildet 
haben,  bier  aber  unbedenklicb  auf  die  Umgrenzung  der  S.C.  Mace- 
donianum  angewendet  werden.  Hieher  gehort  die  Bestimmung, 
dass  unter  Umstanden  —  namlich  wenn  die  Geldaufiiahme  als 
seiche  eine  Erspamiss  fiir  den  Hausvater  zur  Folge  gehabt  hat 
—  der  nachtragliche  Verlust  des  aufgenommenen  Geldes  bedeutungs- 
Ids  sei. 

L.  47.  §  1.  solut.  Sic  et  in  filiofamilias  putabat  (Scaevola) 


Macedomanmn  cessare ,   si  in  necessarias  canBiu  filing   mtt- 

toam  pecDDiam  acceperit  et  earn  perdiderit 

Tgl.  mit  L.  3.  §  10.  nnd  L.  17.  pr.  de    in    rem  vtrso   15.   .". 

(Ulplib.  29.  ad  Ed.;  Africanna  lib.  8.  Disp.) 

dann  der  Satz,    dass  Vermehmiig  des  Pecaliam    dnreh  das  ao^^ 

nnmmene  DarUhen  letzteres  nicht  voUwirksam  zn  machen  vennS^ : 

L.  9.  g  3.  h.  t.  . .  nee  interest  consninpti  siat  nnmi,  an  extent 

in  peculio. 
vgl.  mitL.  6.  de  in  rem  yerso  !.'">.  3.  (Tryphoninna  lib.  I- 
Disp.) 
and  endlich  die  Entscheidnng,  dass  Gelder,    welche  daa  Haoskind 
aaftiimmt,  am  seine  dem  Hausrater  gegennber  bestchenden  Sehol- 
den  zu  bezablen,  nicht  in  rem  patris  vertirt  sind. 

L.  7.  g  12.  h.  t.     Xon  tsmen  vertisse  videbitnr,   si  mntoaoi 

pecaniam    acceptam   patri   in   proprinm  debitnm  solvit    et 

ideo,  si  pater  ignoravit  (vgl.  bieza  Z.  4.),    adhnc  Senatos 

consntto  locus  erit. 

vgl.  mit  L.  10.  g  7.  de  in  rem  rerao  (U 1  p.  lib.  29.  ad  Edic- 

tnm). 

Wenn   dem  so  ist ,   so  bedarf  ee  einer  nabe^n  Untersnchang   des 

Requisites  nicht,  kann  vielmehr  aof  die  Lehre  von  der  actio  de  in 

rem  verso    (vgl.  das  dritte  Bach)    verwiesen    nnd  mag  hier  nor 

bemerkt  werden,  dass  der  bo  eben  constatirte  Ansgangspnnkt  dazn 

nothigt,  auch  spatere  vereio  far  genugend  zn  erachten ,    weiterhin 

nnr  das  fortdanemde  Tersnin  (L.  10.  §  6.  sq.  de  in  rem  verso  15.  3.) 

in  Betracht  zn  zieheo ,   endlich    iiberhaapt   das  Darlehen    nnr    bis 

zn  dem  Betrage    des  fortdanemden  verenm    (L.  10.  g  4.  e.  t.)  als 

eTceptionsfirei  za  behandeln. 

Fragt  es  sich  endlicb ,  wie  die  romische  Jnrispradenz  dazn 
kSmmt,  ohne  Anhaltsptinkte  im  Senatusconsnlte  selbet  die  in  rem 
patris  vertirten  Anlehen  ansznecbeiden,  so  weist 

L.  7.  g  12.  b.  t.  verb.:  patri  enim,  noo  sibi  accepit.     Sed  et 

si   ab  initio  non  sic  accepit,    venun  postea  in  rem  patris 

vertit,  cessare  S.  C.  lib.  XII.  Jalianns  ait,    intellegen- 

dnmqne  ab  initio  sic  accepisse,  nt  in  rem  verieret. 

die  formelle  Argumentation  Julian  •  Ulpiana  nnd  Allem  nach  aoch 

der  frQheren  Juristen  klar  nach :    ein  Darlehen,  das  in  rem  patris 
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vertirt  wird,   wird  unter  Anschluss  an  das  Bequisit  der  datio  und 

nothigenfalls  nnter  Fiction  der  Absicht,  nicht  fiir  sich  sondern  fur 

den  Hausvater  das  Geld  in  Empfang  zu  nehmen,  als  Darlehen  des 

Hansvaters  nachzuweisen  versucht  —  so  dass  es  also  an  der  mutua 

pecunia  filiofamilias  data  fehlen  wlirde  und  aus  diesem  Grunde  die  An- 

wendbarkeit  des  Senatusconsultes  ausgeschlossen  ware.     Der  mate- 

rielle  Grund  aber,  der  die  Jurisprudenz  zu  solcher  Argumentation 

bestimmt  hat,   liegt  sicherlich  darin,    dass  das  Senatusconsult  die 

Familien    gegen    den   schadlichen  Einfluss    leichtsinniger  Greldauf- 

nahmen    der  Hauskinder   schtitzen   will;    und   eine  Geldaufnahme, 

welcbe  der  Sachlage  so  angemessen  ist,  dass  der  Hausvater  um  der 

durch  sie  bewirkten  Forderung   seiner  Angelegenheiten   willen  fiir 

die  B^itution   einstehen   muss ,   unter  solch'  leichsinnige  und  zu 

reprimirende  Geldaufhahmen  nicht  gerechnet  werden  kann.     Wiirde 

doch  sonst  das  im  Interesse  der  FamiUe  und  des  Familienvermogens 

gegebene  Verbot  vielfach  zu  deren  Schaden  wirken. 

§  49.    Die  Wirkung  des  Verbotes  (im  Allgemeinen). 

Das  Senatusconsult  verfugt  in  Beziehung  auf  die  Geldaufuah- 
men,  welche  unter  das  von  ihm  gestellte  Verbot  fallen: 

ne  cui,  qui  filiofamilias  mutuam  pecuniam  dedisset,  etiam 
post  mortem  parentis  ejus,  cujus  in  potestate  fuisset,  actio 
petitioque  daretur. 
weist  also  die  Jurisdiktionsbehorden  an,  die  klageweise  Verfolgung 
der  aus  solchen  Vertragen  resultirenden  Anspruche  nicht  zu  ge- 
statten.  Die  Jurisdiktionsbehorden  kommen  zur  Zeit  des  classischen 
Prozesses  dieser  Anweisung  dadurch  nach,  dass  sie  entweder  die 
Ertheilung  einer  Elagformel  (actio)  verweigern, 

L.  1.  §  1.,  L.  7.  §  6.  h.  t.  u.  a.  m. 
oder  in  die  Formel  eine  ezceptio  einfiigen. 

L.  7.  pr.,  §  1.,  §  4.  h.  t.  u.  a.  m. 
Die  Jurisprudenz  aber  nimmt  an,  dass  jene  denegatio  actiouis  wie 
diese  Einfiigung  der  ezceptio  nur  die  actio,  nicht  auch  die  obliga- 
tio  beseitige,    also  in  beiden  Fallen   eine  naturalis  obligatio  ubrig 
bleibe. 

L.  10.  h.  t.  (Paulus  lib.  30  ad  Edictum)  ...quia  naturalis 
obligatio  manet. 

Mandry,  oaterrecht  I.  90 
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statteB  soUeu.  Denn  indem  das  Senatusconsult  so  verfiigt,  hat  es 
den  civilrechtlichen  Satz,  dass  dnrch  mntuum  dare  ein  dare  opor- 
tere  des  Empfangers  begriindet  werde,  ungeandert  gelassen;  der 
Prator  ist  also  genothigt,  soweit  er  das  Verbot  des  Senatusconsultes 
durchfiihreii  will  und  diess  mcht  ohne  Bestellung  eines  judex  kann, 
die  Condemnation ,  die  in  Folge  des  Begrundetseins  der  intentio 
sonst  unyermeidlich  ware ,  durch  Einfiigen  einer  ezceptio  zu  yer- 
hindern  •). 

Fragt  es  sich  dagegen,  waram  das  Senatusconsnlt  so  und  nicht 
anders  bestimmt  hat,  so  kann  nicht  ohne  Weiteres  daraus  argumentirt 
werden,  dass  die  Senatusconsulte  direkte  Aenderungen  des  Civil- 
rechtes  nicht  zu  bewirken  yermocht  haben,  also  auf  Anweisungen 
an  die  Gerichtsobrigkeiten  beschrankt  gewesen  seien.  Denn  wenn 
sie  auch  haufig  auf  die  letztere  Weise  yerfahren  sind  (ygl.  z.  B. 
L.  2.  §  1.  ad  S.C.  Vellej.  16.  I.;  L.  1.  §  2.  ad  S.C.  Trebell.  36. 
1 .)  und  diess  mit  aus  der  Nachwirkung  des  friiheren  Yerhaltnisses 
des  Senates  zu  den  gesetzgebenden  Factoren  zu  erklaren  sein  mag: 
so  hat  doch  in  der  Eaiserzeit  das  Senatasconsult  in  Wirklichkeit 
Gesetzeskraft  (Gajus  I.  4.)  und  nehmen  einzelne  Senatusconsulte 
keinen  Anstand,  direkt  die  Nichtigkeit  civilrechtlich  giiltiger  Ge- 
schafle  zu  statuiren  (ygl.  z.  B.  L.  52.  contrah.  emt.  18.  1.;  L.  16. 
spousal.  28.  2.  u.  s.  f.). 

Auch  darauf  kann  nicht  abgestellt  werden,  dass  das  Senatus- 
consult die  Ausbildung  des  Begriffes  des  yerwerflichen  credere  den 
Magistraten  habe  iiberlassen  woUen  ^).  Praxis  und  Theorie  haben 
allerdings,  wie  sich  aus  dem  yorigen  §  —  ygl.  namentlich  HI.  IV. 
V.  —  zur  Geniige  ergibt,  die  Voraussetzungen  der  exceptio  S.Ci. 
Macedoniani  nach  mehreren  Richtungen  hin  festgestellt  und  hiemit 


B)  Den   Wortlant  des   SenatnB-Consultes  betont  mit   Becht  Dietzel 

a.  a.  0.  S.  102  f. 

4)  E  r  U  g  e  r ,  ProzessuaUache  Consumtion  8.  23  fl. ,  namentlich  S.  26  und 
dazu  die  eingehenden  £r6rterungen  in  der  Z.  f.  R.GeschicIite  VH.  S.  219 — 231. 
Der  hauptsfichlichste  Grand,  der  letztere  nicht  zu  einem  richtigen  Resaltate 
kommen  Iftsst,  m5chte  darin  liegen,  dass  der  Unterschied  nicht  erkannt  wird^ 
der  zwischen  der  faktischen  M6glichkeit,  dem  Riohter  eine  f£lr  das  Bestehen 
des  Elagerechtes  massgebende  Thatsache  nicht  kund  werden  zu  lassen,  und 
der  rechtlichen  Befugniss,  yon  einer  Einrede  keinen  Gebrauch  zu  machen, 
besteht  (ygl.  auch  Brinz  I.  131). 

30* 


pecnniam  dare  omgrenzt :  aber  nirgends  lasst  sich  erkenneii,  ita 
die  Jarisprudflnz  hiebei  in  eiaem  anderen  Verhaltnisse  za  dem  S«u- 
tosconsnlte,  als  zn  anderen  gesetzlicben  Normen  za  atehen  and  t.^ 
Orund  auBaerordentliclier  Enuachtigang  zn  openren  glanbt  Ic 
G^entheile  zeigeo  Argmnentationea,  wie  sie  z.  B.  in  L.  7.  g  1:: 
h.  t.  von  U I  p  i  a  n  benutzt  beziehnngsweise  ans  J  n  1  i  a  a  referin 
werden,  dass  die  Jurispradenz  fur  ihre  Schlasse  aas  dem  zd  Groiii)' 
liegenden  Principe  moglichst  Unterstutznng  in  dem  W^orUante  in 
Senatosconsnltes  encht. 

Wenn  weiterhin  zur  Erklanmg  der  exceptionsweisen  tJngnltu- 
keit  darauf  hingewiesen  wird ,  dass  nicht  jedes  Darlehen  an  eineii 
Hau88ohn  and  nicht  bios  Darlehen  nnter  das  Verbot  fallen  ') .  » 
l&Bst  sich  nicht  abseheu ,  wamm  die  grdssere  Schwierigbeit  i^i 
B^renzung  einee  Rechtesatzes  dessen  Anwendbarkeit  vou  der  Ad- 
rufdng  der  betheiligten  Personen  abhangig  und  hiemit  za  dessen 
Durchfuhrnng  den  Weg  der  Exception  nothweudig  machen  soU't 

Vielmehr  ist  der  wahrscheialiche  Grand  darin  zn  sachen,  dwf 
die  Nichtigkeit  des  Geschaftes  mit  ihrer  dem  Willen  der  Parteim 
entzogenen  Wirksamkcit  die  Intention  des  Senates  ubei^chosseB 
h&tte :  der  Senat  will,  dftss  das  gewesene  Haaakind  anch  nach  dem 
Tode  des  Hansvaters,  beziehnngsweise  dass  der  HanBvater  nicht  va 
Zahlnngsoll  angehalten  werden  konnen,  dass  also  insoferne  die  iocerU 
nomina  durch  den  Tod  des  Vaters  nicht  zu  bona  nomina  werden: 
aber  er  will  das  gewesene  Hauskind  sowie  deasen  Haosvater  aicbt 
verhindem,  sich  als  Schnldaer  zu  betrachten,  belangen  zn  lassen- 
nnd  schlieaslich  zu  bezahlen.  Jene  Absicht  wird  vollstandig  ei^ 
reicht,  wenn  dem  Haoskinde  —  und  etwa  den  anderen  Personeu, 
die  belangt  werden  kSnnten  —  die  Befugniss  eingeriinmt  wird,  die 
Zuruckweisung  der  Elage  zu  rerlangen ,  also  durch  Einraamunj 
eines  Exceptionsrecbtes ;  wahrend  die  Nichtigkeit  des  Geschaftes  den 
judex ,  sobald  ihm  die  Hanssohnqualitat  des  Beklagten  bekaim' 
geworden,  ohne  alle  Bucksicht  anf  den  Willen  desselben  znr  Zo- 
riickweisung  der  Kla^^e  n&thigen  wiirde.  Gegen  diese  Erklarang 
liesse   sich  wohl  nur  dann  eine  stichhaltige  Einwendnng   erhebeD> 

5)  a  c  h  w  a  n  e  r  t  0.  a.  0.  S.  345. 
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weni]  entweder  die  denegatio  actionis  oder  die  Einfugnng  der  ex- 
ceptio  oder  Beides  nicht  bios  anf  Yerlangen  der  Betheiligten  Bon- 
der n  auch  von  Amtswegen  zu  erfolgen  gehabt  hatte.  Allein  dass 
die  ezceptiones  im  AUgemeinen  nicht  ohne  Yerlangen  des  Beklag- 
ten  in  die  Formel  inserirt  worden  sind,  kann  einem  gegriindeten 
Zweifel  nicht  unterliegen  %  und  wird  speciell  in  Beziehung  auf  die 
exceptio  S.Ci.  Macedoniani  bekraffcigt  durch  die  principielle  Anf- 
stellung  and  Beantwortung  der  Frage: 

cui  exceptionem  det  (Senatus)  ?  (L.  7.  §  10.  h.  t.) 
—  wahrend  die  Annahme  '^),  dass  der  Zweck  des  Senatnsconsultes  eine 
Ausnahme  gerade  fur  die  exceptio  S.Ci.  Macedoniani  begriinde,  nicht 
richtig   ist.     Denn   der  Hausvater   ist  dadnrch,    dass   er  selbst  in 
seiner  Person  die  Einrede  ebenfalls  hat  and  dass  die  Einrede  aach 
der    actio  jadicati    entgegengehalten   werden   kann   (ygl.  hieruber 
§  50.  I.  2.,  III.  3.),  so  ausreichend  geschdtzt  als  durch  ein  ex  of- 
ficio erfolgendes  Vorgehen  des  Prators.     Die  denegatio  actionis  aber, 
die    allerdings  dem  ersten  Anscheine   nach  auf  ein  Vorgehen    von 
Amtswegen  hinznweisen  scheint,  kann  materiell  nicht  von  der  Ver- 
leihung   der  Einrede    verschieden    sein :     sonst  ware  sie  nicht  hier 
wie  in  anderen  Lehren  promiscue   mit  solcher  and  ohne  alle  Hin- 
weisnng  auf  einen  materiellen  Unterschied  erwahnt. 

Welches  ubrigens  auch  der  Grand  fur  diese  Behandlangsweise 
sein  mag :  jedenfalls  steht  fest,  dass  die  Folge  des  V erstosses  gegen 
das  Senatusconsult  nicht  die  Nichtigkeit  des  Geschaftes,  auch 
nicht  der  Mangel  jeder  actio  fur  die  aus  dem  Geschafte  resultirende 
Obligation,  sondern  die  mit  der  Entstehung  der  Obligation  gleichzeitige 
Entstehang  einer  exceptio  ist  d.  h.  die  Entstehung  der  Befhgniss  des 
Haussohnes,  des  Hausvaters  und  etlicher  anderer  Personen,  die  Durch- 
fiihrung  des  aus  dem  Geschafte  resultirenden  Anspruches  zu  ver- 
hindern  —  and  zwar  einer  exceptio,  die  in  Folge  der  oben  constatirten 
Anerkennung   einer  bleibenden  Obligatio   naturalis  nur  bestimmte 


6)  E 6 1 1 6 r  a.  a.  0.  S.  130  fl. ,  naiD.  S.  145;  Bethmann-Hollweg 
S.  383  fl.,  namentlich  S.  390.  Note  36. 

7)  S  i  n  t  e  n  i  8 ,  Erlauterungen  I.  401  fl. ;  Civikecht  II.  §  108.  Note  40. 
a.  M.  G 1  u  c  k »  Conimentar  XIV.  416,  D  u  c  k  e  r  s  1.  c.  p.  48—45  —  in  welch 
letzteren  Schrifken  auch  die  anderweite  Literatur  veneichnet  ist. 


ten  der  Diirchfuliniug  des  Ansprnches  zn  verliindem  im  SUq^t 

')• 

II.  Die  Obligatio  oaturaliB. 

Wamm  das  mntanm  contra  Seuatosconeoltiun  factom  eiie 
ligation  eneugt,  die  in  ihreu  naturalen  BestAndtheilen,  als  ul' 
i^atio  natnralia,  darch  die  Einrede  nicht  beseitigt  wtni. 
leint  sich  aos  dem  aQmittelbarea  Inhalte  dea  SenatosconsDltK 
erklaren  ').  Dae  Darlehen  an  den  Haussohn  hatte  bis  zd  der 
lasaung  des  Senatusconsnltes  eine  vollwirksame ,  aaf  nstiiraki 
nndlage  nthende  Obligation  erzeugt.  Indem  nnn  das  Senatv^ 
laolt  verfugt : 

Ne    cui,    qui  filiofamilias  mutnam  pecuniam  dedisset,    etiiun 

post  mortem  parentis  ejus,  cnjns  in  potestate  fiiisset,  acl>> 

petitioque  daretar. 

rd  nur  eine  der  mit  dem  Furderungsrechte    Yerbnndenen  Befog- 

ise,    die  Klagebefugniss ,  beseitigt  and  bleiben  die  iibrigen  Wir- 

ngen  einer  nicbt  in  der  actio  aufgehenden  Obligatio  bestehen. 

Indessen    so    stringent  anch  dieae  Folgemng   dem  eisteu  An- 

leine  nach  ist,  so  ist  sie  doch  nicht  ausreichend :   denn  in  alm- 

ber  Weise  ist  in  dem  Senutusconsnltam  Vellejannm  ansgesprocAen: 

ne  eo  nomine  ab  his  petitio  (sit)  neve  in  eas  actio  detnr  (L'-- 

§  1.  ad  S.C.  Vellejanum  16.   1.) 


8)  Ueber  die  Formulimng  der  eiceptio  Rudorff,  Ed.  perp.  p.  24i 
I.  mit  117.  Die  von  Bndorff  vertretene  regelmtUmge  Fawung  >Hi  ii  "^ 
nihil  contra  Senatus  consultum  Hacedonianum  factam  est' 
t  innere  Wahncheinlichkeit  und  manche  Analogieu  fUr  sich.  VgL  iiau<o'' 
b  auch  L.  8  exc.  44.  1.  Ueberdiesa  mOchte  fiir  Bolcbe  die  techniscbe  Be- 
chnuDg  eiceptio  Senatuiconeulti  oder  S.Ci  Macedoniani  Bprecheii  (^-  '■ 
14,  L.  9  pr.,  L.  n,  L.  19  h.  t.;  L.  4.  g  14  doli  eic,  44.  4  u.  a.  f).  elwofO 
;  Oegenaati  dieser  eiceptio  zu  dei  exceptio  in  factum  in  L.  20  h,  t.,  '■"" 
Hick  das  Torkommen  beziehungaweiite  die  Nothvandigkeit  einer  rep1i<* 
li  gegen  die  exceptio  [L.  4.  §  14  cit.), 

9)  Ueber  die  aus  dem  mutuum  contra  SeDatusconsnltum  factum  resnltirflnde 
turalis  obligatio  sind  vorzugawaiao  zu  vergleicheu ;  Bflchel,  oivilreoMhw'* 
5rterungen  II.  103  f.;  Schwanert,  die  Naturalobl.  S.  341  f.;  DietJf' 
a.  0.  S.  138—150;  Machelard,  Dea  obi.  nat.  p.  109  f.;  DUokeral.c- 
56  aq.  Uebrigena  berahren  alle  Aibeiten  uber  Naturalobligatiooeii  ^^ 
1.  ex  mutuo  filiifamiliaa  rgl.  deashalb  dia  in  3  20  in  Note  4  and  5  citu^" 
hriften. 
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and  doch  wird  neben  der  exceptio  Senatasconsulti  Vellejani  keine 
Obligatio  natnralis  anerkannt. 

L.  40.  pr.  cond.  ind.  12.  6.  (Marcianus  lib.  3.  Regnl.) 
IIjs  liesse  sich  daran  denken,  den  Unterschied  daraus  zu  erklareu, 
dass  das  letzt  aDgefuhrte  Senatosconsult  einen  altherkommlicheD, 
wenn  auch  neuerdings  zweifelhaft  gewordenen  Satz  yorfindet,  der 
die  in  Frage  stehenden  Geschafbe  der  Franen  oder  wenigstens  einen 
Theil  derselben  fiir  onverbindlich  erklart  ^°). 

tametsi  ante  videtnr  ita  jus  dictnm  esse,  ne  eo  nomine . . . 
Oder   aber  daraus ,    dass  das  vellejanische  Senatusconsult   generell 
ausspricbt: 

cum  eas  (feminas)  virilibus  officiis  fungi  et  ejus  generis  obli- 
gationibus  obstringi  non  sit  aequum 
und    auch  in  der  schliesslichen  Weisung   sich  nicht  auf  den  Aus- 
schluss  der  actio  petitioque  beschrankt,  sondem  allgemein  verfugt : 
arbitrari  Senatum,  recte  atque  ordine  facturos  ad  quos  de  ea 
re  in  jure  aditum  erit,  si  dederint  operam,  ut  in  ea  re  Se- 
natus  voluntas  servetur. 
d.  h.  also  daraus,    dass  es  direkt  die  Unverbindlichkeit   des  Aktes 
ausspricht,    diess   als  Forderung   der  Billigkeit    auffuhrt,    und  die 
Thatigkeit   der  BehSrden   keineswegs   auf  die    denegatio    actionis 
beschrankt. 

AUein  die  romische  Jurisprudenz  recurrirt  auf  diese  Unter- 
schiede  nicht,  sondern  versucht  die  Yerschiedenheit  in  den  Wir- 
kungen  aus  der  verschiedenen  Tendenz  der  beiden  Senatusconsulte 
zu  erklaren.  Sie  betont  namlich  wiederholt:  dass  das  eine  Sena- 
tusconsult (S.C.  Vellejanum)  gegeben  sei: 

ejus  causa,  cum  quo  agitur 
das  andere  (S.C.  Macedonianum) : 

in  odium  ejus  cui  debetur  und:  ob  poenam  creditoris 
L.  40.  pr.  cond.  ind.  12.  6.  (Marcianus  lib.  3.  Regnl.)  ^ 
vgl.    ausserdem   L.  9.    §  4.    S.C.  Maced.    (Ulp.    lib.  29.    ad 
Edictum)    und    die  schon  von  Pomponius   herriihrende 
L.  19.  pr.  cond.  ind.  12.  6. 
uDd   will  hieraus   direkt  die  Zulasdung   beziehungsweise  den  Aus- 


10)Bachofen,  Ansgewahlte  Lehren   S.  4f.,   vgl.  auch  Rudorff, 
rOm.  Rechtsgeechichte  L  122. 
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fertigt:  so  will  doch  nicht  in  Abrede  gezogen  werden,  dass  die 
Jurisprudenz  zu  dieser  scharfen  Betonung  der  Adressirung  und  des 
nachsten  Zweckes  des  Verbotes  moglicher  Weise  durch  allgemeinere 
in  der  Lehre  von  den  Naturalobligationen  zu  suchende  Grunde 
bewogen  worden  sein  kann,  oder  dass  die  Begriindang,  wie  sie  in 
den  obigen  Stellen  hervortritt,  zu  einer  fertigen  Tbatsache,  in  der 
sich  das  Uebrigbleiben  einer  Naturalobligation  ausgesprochen  hat, 
hinzugekommen  ist. 

Letztere  Annahme  hat  einen  Anhaltspunkt   darin ,    dass  nach 
Auskunft  Ton 

L.  9.  §  4.  h.  t.  (Dip.  lib.  29.  ad  Edict.) 
noch  zu  Hadrians  Zeiten  der  Ausschluss  der  condictio  indebiti 
Beitens  der  zahlenden  Btirgen  eines  Rescriptes  bedarf,  und  dass  die 
Jurisprudenz  in  der  Vertheidigung  dieses  Rescriptes  nicht  darauf 
verweist,  dass- ja  nur  die  Klagbarkeit  entzogen  und  jede  sonstige 
Wirknng  belassen  worden  sei,  sondem  darauf,  dass  der  zahlende 
filiusfamilias  der  exceptio  unerachtet  nicht  condiziren  konne.  Die- 
ser Ausschluss  der  condictio  wird  nun  fireilich  gerade  mit  der  oben 
betonten  Unterscheidung  in  Zusammenhang  gebracht: 

et  tamen  non  repetit,  quia  hi  demum  solutum  non  repetunt, 
qui  ob  poenam  creditorum  actione  liberantur,  non  quoniam 
exonerare  eos  lex  voluit. 
Es  liegt  aber  die  Annahme  nicht  feme,  dass  er  nicht  einen  theo- 
retischen,  sondern  einen  pragmatischen  Grund  hat.  Will  einmal 
das  Senatnsconsult,  dass  die  freiwillige  Heimzahlung  des  Darlehens 
moglich  sein  solle  —  und  diess  muss  es  im  Interesse  des  nothwen- 
digen  und  gerechtfertigten  Credites  der  Hauskinder  wollen  —  so 
reicht  dem  filiusfamilias  gegeniiber  die  allgemeine  Regel  nicht  aus, 
dass  die  wissentlich  gemachte  Zahlung  eines  indebitum  nicht  zu- 
riickgeforderfc  werdeu  konne; 

L.  1.  §  1.,  L.  2<l.,  L.  26.  §  2.  und  3.  cond.  ind.  12.  6.  u.  a.  m. 
denn  diese  wissentliche  Zahlung  einer  Nichtschuld  fallt  unter  den 
Titel  der  Schenkung, 

L.  53.  R.  J.  50.  17.;  L.  7.  §  2.  pro  emt.  41.  4.  u.  a.  m. 
und  zu  Schenkungen  ist  auch  derjenige  filiusfamilias,  der  sein  Pe- 
calium  in  libera  administratio  hat,  nicht  befugt. 
L.  7.  pr.  don.  39.  5.  u.  a.  m. 
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Sollte  also  eine  eolche  Zablnng  ex  pecolio  galtig  aein  and  bleiben. 
80  ist  diees  nor  moglich,  wenn  sie  als  Zahlong  einer  Scfaoid  aaf- 
^efasst  werden  kaim  d.  b.  wenn  bus  dem  mntanm  contra  Senstos- 
cODSaUom  factnm  ein  debitam  nattirale  abgeleitet  vird.  (vgl.  hiezD 
aaob  aateo  im  §  51.  I.  Z.  2.) 

Dass  femer  ein  allgemeiner,  fur  die  Entatehnng  der  Natnral- 
obligationett  uberhaupt  masagebender  Oedanke  anch  hier  der  tiefat« 
Grand  der  Anoahme  der  nataralig  obligatio  Bei ,  ist  nicht  anmog- 
licb,  liqgt  aber  keineewegs  irgend  klar  vor:  ware  es  aach  nor  dess- 
wegen ,  well  sich  ein  einbeitlicher  Grand  far  die  Aosbildong  d^- 
Natoralobligationen  iiberhanpt  nicbt  aaiBnden  lasst.  Zwar  etelleo 
die  Qnellen  selbst  den  G^^naatz  zwisohen  den  exceptiones  in  fsTo- 
rem  debitoris  and  in  odinm  creditoria  datae  dar ,  wie  wenn  er  zn 
einer  aUgemeinen  Eintheilung  der  Exceptionen  geeignet  nnd  folge- 
weise  wenigetens  fur  die  eioe  Kategorie  der  NatoralobligataoD  maaa- 
gebend  ware;  allein  es  iet  kamn  zweifelhaft,  dass  jener  Satz  sicli 
gerade  an  dem  Gegeosatze  der  anch  zeitlicb  nabeliegenden  zwn 
Senatneconsnite  ansgebildet  bat  and ,  wenn  aacb  vielleicbt  nicbt 
aaf  aolche  beschr&nkt  geblieben,  doch  oicht  car  maesgebenden  B^el 
geworden  ist  '*), 

Die  Savigny'scbe  Hinweianng  aof  den  Qegenaatz  zwischen  jus 
civile  uud  jas  gentiam  '*)  feriier  ist  scbon  an  anderem  Orte ,  soweit 
sie  eine  allgemeine  Begel  fnndiren  soli ,  fiir  nnzareichend  erklart 
worden:  hier  speziell  warde  sie  zwar  for  daa  macedonianische  Se- 
natnscoiiBalt ,  aber  nicht  ^r  die  exceptio  S.G.  Vellejani  zntreffeo. 

Mebr  innere  Wahrscheinlichkeit  hatdieAtmahme  Ton  Brinz  **), 
dasB  die  Begriindong  dea  Darlehens  durch  Uebertragang  Ton  Wer- 
then  aoB  dem  Yermogen  des  Darleibers  in  daa  des  EmpfangerE  die 
Beatitntion  ale  eine  Sache  der  Billigkeit  erscheinen  laese,    and  in 

12)  S  a  T  i  g  n  J ,  STsten)  V.  375  fl.  Tgl.  im  UebrigaD  Ober  die  Anerkenunng, 
Aufechtong  und  Begrenzang  dea  Satiea:  Windscheid,  Pandekton  §  389. 
Note  22,  dazu  DOckers  1.  c.  p.  69. 

lS)SaTign7,  Obligationenrecbt  I.  118  f.  rgl.  mit  S.  77  fl.,  an  welch' 
leteteiem  Orte  flbrigenB  aiich  aaf  den  Zweck  undlufialt  dee  SeaatoB-CoDsnltes 
recnrrirt  wird;  vgl.  Ober  die  weitere  Literatur  den  g  20.  Note  4, 

14)Brinz,  Erit.  Blotter  m.  S.  47.  Deoselben  Umstand  betont  nun 
in  itnderem  Ziuammenhange  und  mit  anderer  Begrilndung  Dietiel  a.  a.  O. 
a  138fl.i  vgl.  gegen  letrt«ren  Schwanert  a.  a.  0.  8.  34&  Note  28. 
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dieser  Billigkeit  die  Existenz  der  Naturalobligation  ihren  Grund 
habe  (oder  wenigstens  ein  unterstutzendes  Moment  finde)  —  aber 
zar  Ueberzeugnng  will  diese  Wahrscheinlichkeit  doch  nicht  wer- 
den.  Denn  es  mochte  fast  scheinen,  als  ob  dieser  Gesicbtspunkt 
dahin  hatte  fuhren  mussen,  eine  Naturalschuld  irnr  bis  zu  demje- 
nigen  Betrage  anzaerkennen ,  der  sicb  nocb  bei  dem  Haussohne 
vorfindet  —  wahrend  doch  das  romische  Recht,  wie  es  bezuglich 
des  nocb  yorhandenen  Wertbes  die  Darlehensklage  ausscbliesst,  aacb 
liber  dieseir  Wertb  hinaus  eine  Naturalobligation  anerkennt. 

Nach  Erledignng  dieser  principiellen  Fragen  sollen  die  zwei 
nacbsten  Paragrapben  die  Wirkongen  des  gegen  das  Senatus- 
consult  verstossenden  Darlehens,  nnd  zwar  zunachst  die  exceptio 
Senatusconsalti  Macedoniani,  und  dann  die  mit  der  naturalis  ob- 
ligatio  zusammenbangendeii  Wirknngen  darstellen. 

§  50.    Die  Wirknngen  des  Verbotes  (die  exceptio  Senatnsconsnlti 

Hacedoniani). 

Die  Voranssetznngen  nnd  Wirknngen  der  exceptio  Senatus 
consnlti  Macedoniani  ^)  sind  im  Allgemeinen  in  den  vorber- 
gebenden  Paragrapben  entwickelt. 
Im  Einzelnen  firagt  es  sicb: 
I.    Wer    ist    berecbtigt,     die    Einrede    vorzu- 
schiitzen? 

l)der  Haussobn  und  zwar  sowohl  wabrend  Dauer  als 
nacb  Losung  der  Gewalt. 

Letzteres  ist  zweifellos,  da  das  Senatuscousult  gerade  den  Fall 
der  Elagerbebung  post  mortem  patris  in's  Ange  fasst, 

L.  1  pr.  b.  t. ;  Panlus  rec.  sent.  II.  10 
und  die  Jurisprudenz  ausdnicklicb  die  Art  der  Losung  der  Gewalt 
fur  gleichgiiltig  erklart. 

L.  7.  §  5  b.  t. 
Aber   aucb    die   Befagniss    zum   Gebraucbe   der   Einrede    wabrend 


1)  Done  11 U8  Xll.  c.  25,  28  (Op.Omn.IIL  p.GTSsq.  p.TOOsq.);  Gluck 
a.  a.  0.  S.  312  fl.,  320  fl.,  342  fl.;  Dietzel  a.  a.  0.  8.  102—136;  Backers 
1.  c.  p.  36—55,  p.  134  sq.;  Seydel  a.  a.O.  S.30— 36;  Ryck  a.  a.O.  S.  102 
und  103. 


Dauer  der  Gewalt ,   die   nach  dem  Wortlaute    uDd  der  Motirinng 
ilea  SeaatuBCooBultes 

vgl.  namentlicb  den  begrundenden  Satz:   at  scivent,  qui  p«- 
simo  exemplo  foenerarent,  nallina  poaae  Sliifomilias  bonnni 
nomeu  exspectata  morte  patris  fieri. 
Bowie  nach  der  panlinischen  Stelle  bezweifelt  werden  koiinte,  stebl 
nach  anderen  Stellen  ansser  Zweifel 

g  7  J.    quod  cnm  eo  4.  7 :  .  .  denegatar   actio  tain  adversus 

ipenm    filiom  filiamve  nepotem  neptemve:    sive    adhac  in 

potestate  snnt  aive  morte  parentis  vel  emancipatione  saat 

potestatis  esse  coeperint. 

L.  7.  g  4,  L.   11  h.  t. 

—  ohae  dass  ubrigens  die  M^lichkeit  einer   spateren  SnbsnntHoii 

dieses  lezteren  Falles  ant«r  daa  Senatusconsult  au^eschlossen  ware. 

2)  der  Hansvater,    ebenfalle   aowobl    wahrend    der  Daoer 
als  nach  Ldaung  der  Gewalt; 

g  7.  J.  h.  t.;  L.  7.  §  10,  L.  9.  8  3  h.  t.  (lllp.  1.  c);  L.  6 
pr.  C.  h.  t.  (Imp.  Philippus  A,  et  Philippas  C.  Tbro- 
pompo) 
ubrigens  naturlich  nur,  soweit  er  einmal  aU  Hausvater  ex  negoliu 
filii  belangt  werdeu  katm,  und  soweit  weiterhin  die  Gruude, 
welche  seine  Haftbarkeit  bewirken ,  nicht  die  Anwendbarkeit  dn 
Senatosconsultee  ansscbliessen,  vgl.  hieniber  unten  III.  2. 

3)  die  Intercedenten. 
Diess  hebt  die 

L.  7  exc.  44.  1  (Panlus  lib.  3  ad  Plautium) 
herror ,    indem   sie  die   eic.  S.G.  Macedoniani   mit   einer    groaseii 
Ansahl   anderer    Einredeu    den   exc.    rei    cohaerent«6   zuzablt  und 
dcu  exc.  quae  personae  cohaerent  entgegenhalt. 

a)  AIh  Intercedenten  werden  genannt:  die  Biirgen, 

L.  7  pr.    und   §  1,  L.  9.   §  3  h.  t.    (Ulp.  1.  c.);  L.  7.  §  1 
except.  44.  1. 
die  Mandatoren, 

L.  9.  §  3  h.  t.  und  L.  12.   §  13  mand.  17.  1.  (Ulp.  lib.  ."i 
ad  Ejdictum) 
die  Verpfander. 

L.  2  quae  res  pigaori  20.  3.  (Gaj  us  lib.  sing,  de  form,  hypoth) 
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Es  wird  indess  keinem  Anstande  nnterliegen ,  die  andern  eigentli- 
chen  Intercedenten ,  wie  namentlich  die  Gonstituenten ,  den  aus- 
drlicklich  genannten  gleichzostellen. 

Weiter  wird  nnter  der  Voraussetznng  der  fraus  contra  Sena- 
tusconsultum  genannt  derjenige  Schuldner,   der  zwar  dem  aussern 
Anscheine  nach  Prinzipal-  oder  Correalschuldner ,   in  Wirklichkeit 
aber  Intercedent  fur  den  Hanssohn  ist. 
L.  7  pr.  und  §  1  h.  t. 

Anch   diese  Bestimmnng   aber  findet  Anwendnng  auf  andere 

Personen,  die  durch  nneigentliche  (verdeckte)  Intercessionsgeschafte 

in  fraudem  Senatnsconsulti  statt  des  Hanskindes  oder  neben  solchem 

Schnldner  geworden  sind,  wie  namentlich  auf  die  Ezpromissoren  '). 

arg.  L.  2.  §  5,  L.  8.  §  14  ad  S.C.  Vellej.  16.  1  u.  a.  m. 

Hiebei  kann  zweifelhaft  sein,  wann  eine  fraus  contra  Senatus- 
consultum  vorliegt,  namentlich  ob  die  Absicht  der  Umgehung  des 
Verbotes  bei  den  Interessenten ,  vor  AUem  bei  dem  Glaubiger, 
vorhanden  sein  muss.  Sie  ist  wohl  dahin  zu  beantworten,  dass 
jene  Yoranssetzung  schon  dann  zutrifft,  wenn  die  Yerpfiichtung 
des  Dritten  materiell  Intercession  und  dieses  Yerhaltniss  dem  Glau- 
biger  bekannt  ist.  Wenigstens  ndthigt  die  Ausdrucksweise  von 
L.  7  pr.  und  §  1  h.  t.  nicht  zu  anderer  Ansicht  —  denn  in  den  hier 
genannten  Fallen  ist  die  angenommene  Behandlungsweise  kaum 
anders  zu  erklaren,  als  aus  der  Absicht  der  Umgehung  deS  Yer- 
botes  — ;  die  inneren  Grunde  aber  sprechen  far  die  getroffene 
Entscheidung. 

b)  AUe  diese  Intercedenten  haben  die  Einrede  nicht  unter  alien 
Umstanden,  sondern  nur,  wenn  sie  im  Falle  der  Zahlung  an  den 
Uanssohn  oder  Hausvater  ihren  Regress  nehmen  kdnnten.  Diess 
ist  zwar  nur  in 

L.  9.  §  3  h.  t.  v.  qui  et  ipsi  mandati  habent  regressum  . . . ;  tunc 
enim,    cum  nullum  regressum  habeant,  Senatusconsultnm 
locum  non  habebit 
und  nur  for  Fidejussoren  und  Mandatoren  ausgesprochen ;  lasst  sich 
aber  um  so  unbedenklicher  auf  die  anderen  Eategorien  von  Inter- 
cedenten ubertragen,  je  bestimmter  in  den  anderen  Stellen  auf  die 


2)  Schwanert,  Naturalobl.  S.  359,  ROmer»  bedingte Noyation  S. 70. 


Behandltmg  der  fidejnssio  verwieeei 
{L.  7.  §  1  h.  t.,  L.  2  quae  res  pigr 
Hier  ist  also  wenigstens  im  S 
Ansicht  massgebeiid  geworden,  die 
consnlti  Yellejaoi  von  GassiuB  an 
ritat  von  Julian  fain  verworfen  v 

L.  16.  g  1  ad  S.G.  Yellej.  1 
Urseinm  Perocem) 
biemit  aber  dargetban,  dass  die 
B&rgen  Dicht  am  der  Correalitat 
BoTgacbaftsschald  willen,  sondem  1 
zustebt,  weil  nnd  soweit  der  Scbnt 
des  diess  verlangt. 

Fragt  ee  aicb  weiterliin,  waram 
diese  nnd  fSr  die  exceptio  B.C.  Yell 
fassang  acblieBslich  massgebend  gew( 
Antwort  entbalten  zn  sein  in 

L.  16.  §  1  cit.   tuid   zwar  in 

gationem  Senatns  improbat 

Aber  diese  Worte  wollen  nicbi,  wie 

darauf  verweiseu,  da«s  das  Yellejan 

toralobligation  ')  Sbriglasae  —  diesi 

et  a  Praetore  restitoitur  prior 
niclit  TertrSglicb  — ,  aondem  sie  be 
dae  gauze  dnrch  die  Interceseion  be; 
ancb  die  sich  anscbliessenden  Bnrgt 
Sie  geben  also  in  Beziehnng  anf  i 
nnr  den  Rath,  anf  die  Tr^weite  dea 


3)  Die  im  Tezt«  angefStirteii  Worte 
regelmftasig  daiun  ventauden,  dass  mit  t 
tnralobligation  vemeint  werden  wolle:  t{ 
498;  dann  Tangerow  Anm.  2  za  9  G 
schaft  S.  44;  DietEel  a.  a.  0.  8.  112  f. 
legongen :  so  Tersteht  G 1  fl  o  k  XV.  8.  5< 
A.  Faber  tota  obligatio  von  dem  ganzei 
der  BOrgBchaftaverbiadlioUeit  (vgl.  and 
Bekker,  Elagencons.  8.  201  in  den  W 
die  mandatd  obligatio  aiu  anderen  Grfln 
d.  b.  wohl  wegen  Ungiltigkeit  des  Handi 
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d.  li.  auf  desseD  Sinn  and  Absiclit,  welche  die  Tragweite  begrenzen. 
Von  diesem  Ausgangspnnkte  aus  aber  ist  die  far  die  exceptio  S.G. 
Macedoniani  getroffene  Entscheidang  darchaas  gerechtfertigt :  denn 
das  Yerbot  dieses  Senatusconsoltes  bezweckt  nar  den  Schatz  des 
Hauskindes  and  des  Haasvaters. 

Indessen  wiirde  diese  pragmatiscbe  Rechtfertigung  der  Di£ferenz 
zwischen  den  exceptiones  S.G.  Vellejani  and  Macedoniani  nicht 
hindern,  solche  daneben  noch  aaf  eine  Differenz  in  den  rechtlichen 
Grondlagen  zarackzufahren :  wenn  eine  derartige  Di£ferenz  aas  an- 
dern  Griinden  darzathan  ware.  AUein,  wenn  die  L.  16.  §  1  ad 
S.C.  Yellej.  16.  1  wie  oben  verstanden  wird,  fehlt  es  an  aas- 
reichenden  Anhaltspankten  fiir  die  gew5lmlicbe  Annahme,  dass  die 
beschrankte  Yorscbatzbarkeit  der  exc.  S.C.  Macedoniani  in  der  Fort- 
daaer  der  Nataralobligation ,  die  anbeschrankte  Yorscbiitzbarkeit 
der  exc.  S.G.  Yellejani  in  der  voUigen  Aafhebang  der  Obligation 
ibren  Grand  babe.  Denn  abgeseben  von  jener  Stelle  ergibt  derlnhalt 
der  Qaellen,  ergibt  namentlicb  der  generelle  Aasspnicb  des 

§  4.  J.  replic.  4.  14 :  Exceptiones  . .  qaibas  debitor  defenditar, 
pleromqae  accommodari  solent  etiam  fidejassoribas  ejos :  et 
recte,  qoia,  quod  ab  his  petitor,  id  ab  ipso  debitore  peti 
yidetor,  quia  mandati  jadicio  redditaras  est  eis,  qaod  hi 
pro  eo  solverint. 
and  die  ganz  abereinstimmende  Entscheidang  bezoglich  der  exceptio 
pact]  in 

L.  21.  §  5.  pact.  2.  14.  (Paalas  lib.  3  ad  Edict.)  ...  et  in 

rem  pacta  otnnibas  prosant,  qaoram  obligationem  dissola- 

tam  esse  ejas  qui  paciscebatur  interfait.  Itaque  debitoris  con- 

ventio  fidejassoribas  proficiai   vgl.  auch  L.  32  e.  t.  (P  a  u  1  u  s 

lib.  3  ad  Plautium)  .  .  .  fidejussori    quoque   competere   ex- 

ceptionem:  propter  rei  personam  4)lacuit,  ne  mandati  judicio 

conyeniatur.     Igitur  si  mandati   actio   nulla   sit,    forte  si 

donandi   animo   fidejusserit,    dicendum  est    non    prodesse 

exceptionem  fidejussori. 

dass  dieselbe  Beschrankung  der  Yorscbiitzbarkeit,   wie   sie  bei  der 

exc.  S.G.  Macedoniani  statuirt  ist,  auch  bei  den  anderen  exceptiones 

rei  cohaerentes  gilt,    namentlicb  auch   bei  solchen,    welche  keine 

Nataralobligation    ubrig    lassen;     and    dass    diese    Beschrankung 
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wenigstens  bei  der  eigentlichen  Burgschaft  nor  soweit  nicht  zu- 
trifFt,  als  die  Grundsatze  iiber  die  Wirkung  der  in  der  Person 
des  einen  Correus  zutrefifenden  Obligationsaufhebungsgrunde  auf 
die  ausnabmslose  Anwendbarkeit  dieser  oder  jener  die  obligatio 
ganz  beseitigenden  Einrede  fubren. 

L.  60  fidej.  46.  1  (Scaevola  lib.  1  Reap.). 

L.  28.  §  2  jurej.  12.  2  (Paulus  lib.  18  ad  Edict.). 

Will  also  von  der  Argumentation, aus  dem  Inhalte  und  Zwecke 
des  Senatusconsnltes  abgesehen  werden,  so  ergibt  sicb  als  Resultat: 
dass  die  Entscheidnng  beziiglich  der  exceptio  S.G.  Macedoniani  eine 
consequente  Anwendung  des  allgemeinen  Grondsatzes,  die  bezuglich 
der  exceptio  Senatuscousulti  V ellejani  getroffene  Bestimmnng  dagegen 
eine  Singularitat  ist  *). 

c)  Wenn    die  Intercedenten    den  Regress   an  Haoskind    oder 


4)  Es  ist  nicht  unmOglich  und  unwahrscheinlich ,  dass  versohiedene  An- 
sichten  fiber  die  Einreden  der  Bflrgen  aus  der  Person  des  Hauptschuldnets 
neben  einander  beziehungsweise  nach  einander  bestanden  haben  —  m5glicli, 
dass  auf  der  einen  Seite  die  Sabinianer  (L.  16.  §  1  ad  SC.  Vell^.),  auf 
der  anderen  Seite  die  Proculejaner  (L.  14.  §6  quod  met.  c. 4.  2)  sianden; 
dass  dann  eine  vermittelnde  und  unterscheidende  Au&tellung  yon  Julian  und 
seinen  Zeitgenossen  yersucht  wurde  (L.  16.  §  1  cit.;  L.  60  fidej.) ;  und  dass  hierauf 
wieder,  namentlich  durch  Paulus,  auf  das  sabinianische  Princip  surQck- 
gegriffen  worden  ist  (ygl.  die  im  Texte  cit.  Stellen  namentlich  »placuit«  in 
L.  32  cit.):  allein  irgend  eine  Sicherheit  fiir  die  Annahme  dieses  Entwick- 
lungsganges  liegt  nicht  yor.  Ebenso  ist  m5glich,  dass  auch  f!br  die  letzte 
Zeit  des  dassischen  Rechtes  die  L.  21.  §  5  und  die  L.  32  pactis  nicht  die  Begel, 
sondem  eine  Ausnahme  enthalten,  und  erst  durch  §  4  J.  cit.  zu  Zeugniasen 
ftlr  die  Eegel  geworden  sind :  aber  auch  diess  ist  nicht  mehr  als  Vermuthung.  Im 
Uebrigen  sind  fiber  die  allgemeinere  im  Texte  berflhrte  Frage  zu  yergleichen : 
Bekker,  Elagenconsumtion  S.  199  fl.,  der  die  Regressberechtigung  allge- 
mein  fOr  bedeutungslos  erU&rt ;  Vangerow,  Pand.  Anm.  2  zu  § 578.  II. 2, 
welcher  das  Regressyerh&ltniss  nur  ftlr  diejenigen  Ezceptionen  als  massgebend 
anerkennt,  die  eine  obligatio  naturalis  flbrig  lassen;  Windscheid,  Pand. 
§  477  nam.  bei  Note  7—9,  14—18,  20  und  Dernburg,  Compens.  (2.  Aufl.) 
S.  451  (et^as  anders  Pfondrecht  I.  500  f.) ,  die  diesen  Einreden  noch  die  ex- 
ceptiones  personae  cohaerentes znfUgen ;  Girtanner,  die BOrgschaft  S. 41  f. 
384,  513  f.,  welcher  ausserdem  als  yom  Regressyerh&ltnisse  abh&ngig  darstellt 
diejenigen  die  obligatio  ciyilis  yemichtenden  Einreden,  welche  nach  derEin- 
gehung  der  Bflrgschaft  entstanden  sind ;  Sintenis,  Ciyilrecht  §  729  bei 
und  in  Note  49,  welcher,  allerdings  nur  fUr  das  heutige  Becht,  die  Voraus- 
setzung  des  Regresses  auf  alle  exceptiones  rei  cohaerentes  bezieht,  ygl.  auch 
die  kritischen  Bemerkungen  yon  Dietzel  a.  a.  O.  S.  Ill  f. 
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Hausvater  haben,  ist  nach  allgemeinen  Grundsatzen  za  beurtheilen 
and  bier  nicht  anfieinanderzusetzen.  Doch  mag  bervorgeboben 
werden :  einmal  dass,  wenigstens  bei  den  eigentlicben  Intercessions- 
gescbaften,  die  Regressberecbtigong  (GajusIII.  127  and  a.  a.  0.)  die 
Regel  bildet  —  woraas  sicb  erklart,  dass  den  fidejossores  in  einer 
grossen  Anzabl  von  Stellen  die  exceptiones  rei  cobaerentes  anscbeinend 
anbescbrankt  gegeben  werden; 

vgl.  z.  B.  L.  7.  §  1  except.  44.  1  (Pa  a  las  lib.  3  ad  Plaat.) 
L.  19  e.  t.  (Marcianas  lib.   13.  Inst.)  a.  a.  m. 
dann  dass  der  animus  donandi   des  Intercedenten   aasdrucklich  als 
ein  Grand  aafgefubrt  wird,   der  das  Regressrecbt  aasscbliesse  ^) ; 

L.  9.  §  3  b.  t. 
weiterbin  dass  der  Intercedent  bei  der  Intercession  dem  Glaabiger 
gegenuber  ausdriicklicb  oder  stillscbweigend  aaf  die  Geltend- 
macbang  der  '  exceptio  verzicbten  kann ,  in  solchem  Falle  aber 
aacb  in  Folge  des  freiwilligen  Yerzicbtes  aaf  das  Scbatzmittel  keinen 
Regress  an  den  Haaptscbalduer  and  seinen  Haasvater  nebmen  kann, 
and  dass  jene  Voraassetzung  namentlicb  dann  yorliegt,  wenn  nacb- 
weisbarermassen  intercedirt  worden  ist,  am  gegen  das  Senatas- 
consalt  za  scbatzen; 

L.   12.  §  13  mandati  17.  1   (Ulp.  lib.  31  ad  Edict.) :  . .  si  .  . . 

intercesserit  qai  diceret,  non  accipere  contra  Senatasconsal- 

tam,  et  »pericalo  meo  crede<,  dicat,  »bene  credis« :  arbitror, 

locam  esse  mandato  et  mandati  earn  teneri  vgl.  einer  Seits 

mit  L.  9.  §  3  b.  t. ,    anderer   Seits   mit  L.  29  pr.   mand. 

17.  1;  L.   13  pr.  min.  4.  4.  (Ulp.  lib.  7.  Disp.  and  lib.  II. 

ad  Edict.)  a.  a.  St. 

endlicb    dass    die  Bekanntscbaft   des  Intercedenten   mit  der  Haas- 

sohnqaalitat  des  Haaptscbuldners  and  dem  Verstosse  des  Gescbaftes 

gegen  das  Yerbot  des  Senatasconsaltes  weder  Yerzicbt  nocb  animas 

donandi,  also  aacb  nicbt  den  Aasscblass  der  Einrede  in  sicb  scbliesst. 

L.  7  pr.  §  1  b.  t. 

Wenn  der  erste  dieser  Satze  aas  dem  doppelten  Grande  be- 
stritten  wird ,  dass  einmal  das  Mandat  des  Haassobnes  an  den 
Biirgen  als  mandatam  illicitam  angiiltig  sei,  and  dass  weiterbin  von 


5)  B  e  k  k  6  r  a.  a.  0.  weist  mit  Unrecht  und  gegen  die  Quellen  dem  animus  do- 
nandi eine  selbstst&ndige  Bedeutung  zu  vgl.  dagegen  D  i  e  t  z  e  I  a.  a.  0.  S.  113. 

M»ndry,.Gilterrecht  I.  31 
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einer  nBzUchen,  zam  Regresse  berechtigeDden  gestio  hier  ohuediesti 
nicht  die  R«de  sein  konue :  so  widerlegt  aish  der  erst«  Gnmd 
gerade  durch  die  Fragmente ,  welche  den  Biirgen  die  ezceptio 
geben  nnd  den  Ausechluss  des  Regresses  als  eine  Ausuahme,  nameut- 
11^1.  o^tretend  im  Fslle  des  animtis  dooandi,  darstellen. 
rgl.  oamentlich  die  L.  9.  §  3  h.  t. 

weite  aber  entbehrt  jeden  Haltes,  da  der  Haoasohn  aller- 
uegotia  haben  kanu,  die  eiue  Geldaufnahme  als  nothwendig 
uzlich  erscheinen  lassen  konnen,  bievoo  allein  aber  die  actio 
orum  gestonim  abhangt. 

[ietnit  soil  indess  oicht  in  Abrede  gezogen  werden ,  dass  b« 
Ireditaaftrage ,  also  beziiglicb  des  Mandates  zwiscben  deni 
iger  uod  deni  lotercedenten ,  derselbe  Zvreck,  welcheo  das 
isconsnlt  verfolgt,  aach  dadnrcb  dorcbzufobren  versncht  woi- 
t,  dass  die  Prage  nacb  der  Erlanbtbeii  nnd  hiemit  nach  der 
idlichkeit  des  Mandates  an^worfen  worden  ist; 
[i.  12.  §  13  mand.  17.  1  (Ulp.  1.  c.) 

lass  moglicher  Weise  nnd  nnter  besonderen  Cmstanden  das 
itsrerhaltniss  zwiscben  Haossobn  nnd  Biirgen  ebenfalls  als 
itum  illicitnm  erscbeinen  kann,  dann  selbstverstandlicb  keine 
isklage  erzeugt ,  consequent  aber  anch  dem  Bnrgen  die  ei- 
S.G.  Macedoniaui  eatzieht  *). 

)  Die  Erben  der  nnter  1.  bis  3.  genannten  PersDoen. 
[i.  7.  §  10.  b.  t 

[.  Wenigegeniiber  kann  die  Einrede  verges cbut^t 
en?     Dem  Glaabiger  nod  seinen  Snccessoren  gegenuber. 
L  7.  §  6.-  b.  t. :  Non  solum  ei,  qui  mntaam  dedisset,  sed  et 

snccessoribus  ejus  deneganda  est  aetio. 
)  Glanbiger,  d.  b.  nrspriinglicber  ^Glanbiger  ist  znnacbst 
lige,  der  dem  Hauskinde  das  Geld  angelieben  bat  (qui  motiuni 
it),  Oder  in  dessen  Namen  das  Geld  als  Darleben  gegel^eo 
n  ist:  also  eben  der  Darlebensglanbiger  —  aber  auch  1^* 
,  der  in  Polge  von  Adstipulation  oder  correaler  Stipulation 
iubiger  neben  den  Darleiher  getreten  ist.  (vgl.  auch  oben  ii" 
IT.  Z.  2.  nnd  3.) 

Ueber  dieae  Detailfragen  nnd  einige  weit«re  AuMellnngen  nnd  u 
ibtin  DQckers  p.  45  sq.  imd  Machelard  1.  o.  p.  125  Bq. 
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L.  7.  §  7.  h.  t.  Proinde  et  si  alias  mutaam  dedit,  alius  sti- 
pulatus  est,  dabitur  ad  versus  eum  exceptio,  licet  Kic  non 
dederit ....  Idem  est  et  in  duobus  reis  stipulandi. 
1st  ubrigens  der  Glaubiger  ein  Minderjahriger ,  so  kaun  derselbe, 
abgesehen  davou  dass  in  vielen  Fallen  urn  der  Minderjahrigkeit 
willen  Yon  Vomeherein  keine  Einrede  begriindet  ist  (vgl.  hieriiber 
oben  §  48.  11.  1.),  die  exceptio  S.Ci.  Maced.  dadurch,  dass  er  Re- 
stitution (propter  minorem  aetatem)  nacbsucht,  beseitigen :  entwe- 
der  allgemein  oder  wenigstens  bis  zur  Hohe  der  zur  Zeit  der  Litis- 
contestation vorhandenen  Bereicherung.  Letzteres  namlicb ,  wenn 
anch  das  Hauskind  minderjahrig  ist,  also  die  gleiche  Begiinstigung 
von  beiden  Betheiligten  in  Anspruch  genommen  werden  kann. 

L.  11.  §  7.,  L.  34.  pr.  minor.  4.  4.  (Ulp.  lib.   11.  ad  Edict, 
und  Paul  us  lib.  1.  Sententiarum). 
Beides  ist  allgemeinen  Grundsatzen  entsprechend :  sobald  die  Juris- 
prudenz  den  Schutz  der  Hauskinder  und  Hausvater  nicht  fur  drin- 
gender  und  nothwendiger  erachtet,  als  den  Schutz  der  Minderjah- 
rigen;  Julian  und  Marcellus  aber  scbreiben  im  Gegentheile: 
ut   magis    aetatis    ratio ,    qnam  Senatusconsulti    habeatur  ^). 
(L.  11.  §  7.  cit.). 
Oh    die  gleiche  Befugniss   zur  Beseitigung    der  exceptio    durch  in 
integrum    restitutio    auch  den  Gemeinden    (civitates)    zustehe,    ist 
zweifelhafb :  einer  Seits  kommt  den  civitates  nach  einem  mindestens 
anf  die  Zeit   der  Severe   zuruckreichenden  Rechtssatze  die  Rechts- 
wohlthat  der  Wiedereinsetzung  in  demselben  Umfange  zu,  wie  den 
Minderjahrigen  ^); 

L.  3.  C.  jure  rei  publ.  11.  29.  (Imp.  Alexander  A.  Saturnino) : 
Rempublicam  ut  pupillam  extra  ordinem  juvari  moris  est. 
vgl.  hiezu  L.  78.  §  1.  leg.  II.  (Pa pi ni anus  lib.  9.  Resp.), 
L.  \),  appell.  49.  1.  (Macer  lib.  2.  de  appell.) ;  L.  1.  C. 
officio  ejus  1 .  50.  (Imp.  GordianusA.  Domitio P. P.)  u.  s. f. 
anderer  Seits  sagt  Marcianus  lib.  14.  Inst.  (L.  15.  h.  t.) 

nam  in  civitate  quoque  Senatusconsultum  locum  habere  Divi 
Severus  et  Antoninus  rescripserunt. 


7)  DiickeTB  p.  140  u.  141. 

8)  Nilheres  bei  Burchardi,  Wiedereinsetaung  S*  257. 
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Tind  legt  die  Annahme  nahe  genug,  das»  hiemit  die  Anwendnng 
des  beneficium  i.  i.  restitutionis  auf  die  exc.  S.C.  Macedoniani  habe 
ausgeschlossen  werden  wolleD.  ludess  ist  Letzteres  doch  nicht 
sicher,  DamentUch  nach  den  einleitenden  Worteu: 

Nihil  interest,  quis  filiofamilias  crediderit,  utmni  privatos  an 
ciyitas. 
Lasst  sich  aber  so  schon  nicht  mit  Bestimmtheit  annehmen,  dass 
das  Rescript  beziehungsweise  das  Fragment  orsprnnglich  diesen 
Sinn  gehabt  habe,  so  kann  er  ihm  noch  weniger  im  Sinne  der 
Compilation  beigelegt  werden  —  fur  welche  ein  Widerspruch  zwi- 
schen  der  L.  15.  h.  t.  und  den  oben  angefiihrten  Stellen  solange 
irgend  moglich  nicht  angenommen  werden  darf  ^). 

2)  Saccessoren,  welchen  die  exceptio  entgegensteht ,  sind 
nicht  bios  die  Erben  der  unter  Z.  1.  genannten  Personen,  sondern 
auch  die  Gessionare. 

Diess  kann  keinem  Anstande  unterliegen.  Dagegen  fragt  es 
sich,  ob  nicht  auch  dieDelegatare  —  welche  in  Folge  von  Nova- 
tion Glaubiger  des  Hauskindes  geworden  sind  —  sich  die  exceptio 
S.C.  Macedoniani  gefallen  lassen  mussen  ?  Die  Frage  scheint  so 
bestimmt  and  so  allgemein  als  moglich  vemeint  in 

L.  10.   novat.  46.    2.    (Paul us   lib.  69.    ad    Edictum)   Doli 
exceptio,  quae  poterat  deleganti  opponi,  cessat  in  persona 
creditoris,  cui  quis  delegatus  est.  idemque  est  et  in  ceteris 
similibus  exceptionibus,  immo  et  in  ea,    quae  ex  Senatns- 
consulto  filiofamilias  datur:    nam  adversus  creditorem,  cui 
delegatus  est  ab  eo,  qui  mutuam  pecuniam  contra  Senatns- 
consultnm  dederat,  non  utetur  exceptione,  quia  nihil  in  ea 
promissione  contra  Senatusconsultum  fit :  tanto  magis,  quod 
hie  nee  solutum  repetere  potest. . . . 
Indessen  wird  die  exceptio  S.C.  Macedoniani  doch  zugelassen  wer- 
den mussen,   wenn   in  fraudem  Senatusconsulti  novirt  beziehungs- 
weise delegirt  worden  ist. 

Einen  Anhaltspuukt  fur  diese  Annahme  bietet  einmal  der  lu- 
halt  der 

L.  7.  pr.,  §  1.,  §  7.  h.  t. 


9)  A.  M.  GlSck  XIV.  353  und  die  vielen  vou  ihm  angefiihrten  ftlteten 
Schriftsteller,  ausserdem  D  U  c  k  e  r  s  p.  141  ii.  142. 
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welche  eine  immerhin  analoge  Entscheidung  enthalt,  und  danu 
die  Erwagung,  dass  behufs  Durchfiihrung  des  Zweckes  des  Sena- 
tusconsultes  die  exceptio  in  solchem  Falle  nothwendig  ist.  Die 
beiden  Griinde  zusammen  reichen  aus  zur  Begrundung  des  Satzes, 
sobald  nicht  die  angeftihrte  L.  19.  nov.  direkt  entgegensteht. 
Diess  ist  aber  nicht  der  Fall.  Die  L.  19.  erwahnt  der  exceptio 
S.C.  Macedoniani  nicht  desshalb ,  um  auszufiihren ,  dass  das  S.C. 
Macedoniauum  nnter  keinen  XJmstanden  zur  Einraumung  deir  ex- 
ceptio an  den  Delegatar  Veranlassung  geben  konne,  sondem  um 
hervorzuheben,  dass  das  Novationsgeschaffc  fur  sich  kein  gegen  das 
Senatasconsult  verstossendes  Geschaffc  sei,  und  desswegen  —  anders 
als  bei  dem  S.C.  Vellejanum  und  der  restitutio  propter  minorem 
aetatem,  —  die  Anwendung  der  yorausgestellten  Kegel  (Doli  ex- 
ceptio ....  delegatus  est)  kuf  die  exc.  S.C.  Macedoniani  keinem  An- 
stande  unterliege  (vgl.  auch  L.  13.  h.  t.  6  a  jus  lib.  9.  ad  Edict, 
prov.).  Diess  ist  nach  dem  Inhalte  der  Satze,  welche  den  oben 
abgedruckten  Anfangsworten  folgen  (Diversum  —  creditorem)  nicht 
zu  bezweifeln.  Und  wenn  es  nach  Erwahnung  des  S.C.  Vellejanum 
und  der  Restitution  zum  Schlusse  heisst: 

Ideo  autem  denegantur  exceptiones  adversus  secundum  credi- 
torem, quia  in  privatis  contractibus  et  pactionibus  non  facile 
scire    petitor   potest,    quid  inter  eum  qui  delegatus  est  et 
debitorem  actum  est  aut,  etiamsi  sciat,    dissimulare  debet, 
ne  curiosus  videatur :    et  ideo  merito  denegandum  est  ad- 
versus eum  exceptionem  (excipi?)  ex  persona  debitoris. 
so  enthalten  diese  Worte  die  Begrdndung  nicht  der  in  Beziehung 
auf  die  exc.  S.C.  Macedoniani  getroflfenen  Specialentscheiduug,  son- 
dern    des    vorausgeschickten    generellen  Satzes;    konnen  also  auch 
nicht  entgegenstehen ,  wenn  aus  speciellen  im  Senatusconsulte  lie- 
genden  Griinden  eine  Entscheidung  getro£fen  werden  will,  die  zwar 
jenem  Grundsatze  nicht  widerspricht ,    auf  welche  aber  dessen  Be- 
griindung  nicht  ganz  passt.     Uebrigens  ist  diese  Begriindung  auch 
in  Beziehung    auf   die    exc.   S.C.  Macedoniani   nicht  geradezu  un- 
passend:     denn  in  fraudem  Senatusconsulti  wird,  eben  nicht  schou 
dann  uovirt,    wenn  der  neue  Glaubiger   wissen  konnte  oder  selbst 
weiss,    dass    der  Delegat    dem    bisherigen  Glaubiger  jene  Einrede 
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hatte  entgegenhalten  konnen  ^^). 

Wenn  hienach  die  frans  contra  Senatusconsultum  die  Heruber- 
nahme  der  Einrede  und  deren  Geltendmachung  gegen  deu  Del^atar 
rechtfertigt ,  so  verhalt  sicli  diess  nicht  so  mit  den  anderweiten 
Ausnahmen,  bei  deren  Zutreffen  sonst  ex  aeqaitate  dem  Delegatar 
gegeniiber  die  Exceptionsroassigkeit  der  prior  obligatdo  geltend  ge- 
macht  werden  kann  ^'). 

L.  2.  §  3.  und  4.  don.  39,  5;  L.  7.  pr.  und  §  1.  doli  except. 
44.  4.  - 
Denn  diese  Ausnahmen  setzen  Nichtexistenz  einer  Schuld  des  De- 
legaten  an  den  Deleganten  Toraus ;  hievon  kann  aber  hier,  wo  ein 
debitum  vorliegt,  nicht  gesprochen  werden. 

in.  Welche  Klage  kann  durch  die  Einrede  besei- 
tigt  werden? 

Das  Senatusconsult  sagt  moglichst  generell 
ne  cui .  . .  actio  petitioque  daretur 
und  es  zeigen  dann  auch  die  Ausfuhrungen  in  §  48.  Z.  III.  und 
oben  I.  2.  und  3.,  11.  2.,  dass  die  condictio  ex  mutuo  zwar  fur  die 
Kegel  die  Elage  ist,  der  die  exceptio  entgegenzuwirken  bestimmt  ist, 
dass  aber  dieselbe  dock  auch  unter  Umstanden  den  Elagen  ans  dem 
Eaufgeschafte  (actio  venditi),  aus  dem  Depositum,  aus  den  verschie- 
denen  Biirgschaftsvertragen  (actiones  ex  stipulatu,  de  pecunia  consti- 
tuta,  mandati  contraria),  aus  anderweiten  accessorischen  und  novi- 
rendeu  Stipulationen ,  der  actio  hypothecaria  u.  s.  f.  mit  Erfolg 
entgegengehalten  werden  kann. 

Speciell  ist  dagegen  hervorzuheben 

1)  Wenn  der  Darleiher  nicht  ^ig  beziehungsweise  nicht  be- 


10)  Dietzel  S.  92  f.  S.  125  und  Schwanert  S.  356  f.  betonen  die 
Worte  »tanto  magis,  quod  hie  nee  solutum  repetere  potest*  —  die  nichts  Anderes 
besagen  wollen ,  als  daas  was  fiir  Einredeu  gelte ,  die  die  ganze  Obligation 
vernichteni  um  so  eber  fur  solche  gelten  musse,  die  eine  naturalis  obligfttio 
ubrig  lassen  —  behandeln  in  Folge  hievon  die  Novation  als  Zahlung  und  kommen 
auf  diese  Weise  zu  dem  unrichtigen  Resultate,  dass  die  Novation  die  Einrede 
zwar  dem  Hauskinde,  aber  nicht  dem  Hausvater  entziehe.  Rich  tiger  D  fi  c  k  e  r  s 
p.  32  f. 

11)  Fein,  Beitr&ge  S.  35  fl.;  R5mer,  bedingte  Novation  S.  50fl.; 
S a  1  p  i u 8 ,  Novation  und  Delegation  S.  122;  W  i  n  d  s c h e i d,  Pand.  §  355 
Z.  2.  a;  Vangerow,  Pand.  (7.  Aufl.)  Anm.  3  zu  §  619.  Z.  3. 
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fagt  ist,  die  nami  zu  veraussern,  so  steht  der  rei  vindicatio 
sei  es  des  Darleihers  sei  es  des  dritten  Eigenthumers  die  exceptio 
nicht  entgegen. 

L.  3.  §  2.  h.  t. 
Wie  es  sich  rerhalt,  wenn  solche  numi  spaterhin  coDsumirt  wer- 
den,  ist  in  den  Qaellen  nicht  gesagt.  In  Beachtung  einer  Seits  der 
manchen  Stellen,  welche  durch  Gonsumtion  einen  Riickforderangs- 
anspmch  entstehen  lassen  und  anderer  Seits  der  Erwagung,  dass 
die  Strafe  des  Senatnsconsultes  eine  Person  nicht  treffen  kann,  die 
gar  nicht  creditiren  will  oder  kann  (ygl.  auch  den  §  47.  lY.), 
mochte  es  gerechtfertigt  sein,  die  exceptio  der  condictio  gegeniiber 
dann  zn  versagen,  wenn  die  an  sich  klagberechtigte  Person  einen 
Darlehensvertrag  nicht  abschliessen  wollte  oder  konnte,  wie  z.  B. 
der  fariosns,  der  infans ;  dagegen  solche  einzoraumen,  sobald  der  dorch 
die  Gonsnmtion  entstehende  Ruckfordemngsanspruch  auf  insoweit  fahi- 
gen  beziehungsweise  befdgten  Willen  des  klageberechtigten  Darleihers 
zuruckgefiihrt  werden  kann  wie  z.  B.  wenn  fremde  numi  hingegeben 
werden,  ferner  im  Falle  des  papillos  infantia  major,  des  filiusfamilias. 
Wie  dem  librigens  auch  sei,  jedenfalls  zeigt  die  Entscheidung  der 
L.  3.  §  2.  cit. :  dass  dae  Wort  »petitio«  im  Gontexte  des  Senatuscon- 
sultes  nicht,  wie  bisweilen  angenommen  Mrird,  die  dingliche  Elage 
bedeuten  soil.  Denn  hatte  das  Senatusconsult  die  dingliche  Elage 
(petitio)  neben  der  Forderungsklage  (actio)  ausdriicklich  genannt, 
so  ware  die  Jurisprudenz  nicht  oder  wenigstens  nicht  unbeanstandet 
zu  jener  Entscheidung  gekommen.  Petitio  ist  vielmehr  hier  gleich- 
bedeutend  mit  actio,  und  letzterem  Worte  nur  beigefugt  in  Folge 
der  nicht  zu  verkennenden  Yorliebe  des  romischen  Curialstyls  fiir 
Haufung  synonymer  Ausdrucke. 

2)  Yon  den  Klagen,  welche  gegen  den  Hausvater  aus  Bechts- 
geschaften  der  Hauskinder  angestellt  werden  konnen,  ist  nur  die 
acti  o  de  peculio  beziehungsweise  tribu tori  a  geeignet,  durch 
die  exceptio  S.Ci.  Macedoniani  beseitigt  zu  werden.  Denn  bei  alien 
ubrigen,  moglicher  Weise  in  Betracht  kommenden  Klagen  schliesst 
der  Grund,  der  die  Haftung  des  Hausvaters  vermittelt,  zugleich  die 
exceptio  aus:  ist  doch  dieser  Grund  die  so  oder  anders  gestaltete 
Zustimmung  zu  dem  Geschafte  diss  Kindes  bei  den  actiones  quod 
jussu,  exercitoria,  institoria,  quasi  institoria ;  die  versio  in  rem  patris 
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bei  der  actio  de  in  rem  verso ;  Zustimmung  oder  versio  in  rem  bei 
der  direkten  condictio  des  §  8.  J.  quod  cum  eo  4.  7.;  Zastimmang 
und  versio  in  rem  patris  aber  scbliessen  die  Anwendung  des  Sena- 
tusconsultes  aus.  (vgl  §  48.  IV.  und  V.) 

vgl.  auch  L.  2.,  5.,  7.  C.  h.  t.  4.  28. 
Dass  der  actio  de  peculio  gegeniiber  die  exceptio  statthafb  ist,  geht 
nicbt  bios  aus  all  den  Stellen  hervor,  die  dieser  exceptio  des  Haus- 
vaters  erwahnen  (vgl.  I.  2.),  sondern  ist  auch  ausdriicklich  ausge- 
sprochen. 

L.  6.  pr.  C.  h.  t.    (Imp.  Philippus  A.  et  Philippus  0. 
Theopompo). 
Indessen  will  hiemit  nicbt  gesagt  sein,  dass  der  actio  de  peculio  aus 
einem  Darleben  des  Hauskindes    immer  die  exceptio  S.GL  Macedo- 
niani  entgegengebalten  werden  kann..    Denn  einmal  concurrirt  die 
actio  de  peculio  mit  den  iibrigen  actiones  adjectitiae  qualitatis,  kanii 
also  auch  angestellt  werden,  wenn  das  Darleben  um  der  Zustimmung 
des  Hausvaters  willen  oder  wegen  versio  in  rem  patris  unanfecht- 
bar  ist;  und  weiterhin  sind  jussus  patris  und  versio  in  rem  patris 
nicht  die  einzigen  Griinde,  welche  die  Geldaufnahme  des  Hauskin- 
des   dem  Senatusconsulte    entziehen:     macben  doch  scientia  patris 
und  entschuldbarer  Irrthum  des  Glaubigers  das  Senatusconsult  ces- 
siren  (vgl.  den  §  48.  II.),  ohne  die  actio  quod  jussu  oder  de  in  rem 
verso  zu  begriinden.     Hieraus  erklaren  sich  zur  Geniige  Stellen  vne 
L.  12.  §  13.  maud.  17.  1.  (Ulp.  lib.  31.  ad  Edict.) 
L.  3.  §  4.  min.  4.  4.  (Ulp.  lib.  11.  ad  Edict) 
L.  I.e.  ne  filius  4.13.  (Imp.  GordianusA.  Gandido  militi)  ^ ') 
Dass  dagegen  die  exceptio  gegen  die  actio  de  peculio  moglicher  Weise 
versagt  sein  konne,  wahrend  das  Geschafl  selbst  dem  Senatuscon- 
sulte   unterliege  ^'),  ist   nicht    richtig.     Die    zwei  Fragmente   aus 
Julian,  die  biefur  angefuhrt  werden 

L.  11.  und  12.    fidej.  46.  1.    (vgl.  auch  die  etwas  verkiirzte, 


12)  Ueber  den  Text  dieser  Stelle  (neqae  contra  S.C.  Macedonianam,  nicht : 
neqae  sic.  S.C.  M.)  vgl.  Dietzel  S.  61;  DUckers  p.  47  a.  48  und  unter- 
stiitzend  Bas.  XXIY.  4.  c.  5.  Ueber  den  durch  die  Stelle  bezeugten  Satz 
selbst  vgl.  Savigny,  System  VII.  2^6;  Dtickers  p.  46  sq.,  75  sq.;  Wind- 
scheid  §  873.  Note  15. 

13)  Windscheid  §  373.  Note  15. 
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aber  die  getrennten  Fragmente  zusamineufassende  Wieder- 

gabe  durch  Venulejus  in  L.  18.  ad  S.C.  Mac.) 

Qai  contra  Senatnsconsultam  filiofamilias  crediderit,    mortno 

80    fidejnssorem    a  patre  accipere  non  potest,    quia  neque 

civilem  neque  honorariam  adyersus  patrem  actionem  habet 

nee    est  uUa  hereditas,    cujus  nomine  fidejussores  obligari 

possent.     Plane  ejus  actionis  nomine,  quae  de  peculio  ad- 

versus  eum  competit,  fidejussor  recte  accipitur. 

besagen  namlich:  der  Hausvater  konne  nach  dem  Tode  des  Haus- 

kindes   fur    dessen  Schifld    nur    unter    der  Voraussetzung    eigener 

Haftung  einen  Biirgen  bestellen,  also  wenn  es  sich  um  Verbiirgung 

fiir  ein  contra  Senatusconsultum  aufgenommeues  Darleheu  handle, 

bei  welchem  von  jussus  und  in  rem  versio  keine  Rede   sein  kann, 

nur  unter  der  Voraussetzung    peculiarer  Haftung.     Dass  die  actio 

de  peculio    einredefrei  sein  miisse,    ist  weder  direkt  noch  indirekt 

gesagt.     Denn  Biirgschaften  konnen  auch  fiir  Scbulden  bestellt  wer- 

den,    die  durch  Einreden   zu  beseitigen  sind.     Die  julianische  Be- 

griindung    aber  (quia-possent)  betont  aufs  Scharfste  die  Nothwen- 

digkeit   einer  Hauptschuld,    nirgends  dagegen  die  Nothwendigkeit 

einer  exceptionsfreieu  Hauptschuld. 

B)  Auch  der  actiojudicati  kann  die  exceptio  eutgegenge- 
halten  werden  und  zwar  nach  ausdrticklichem  Ausspruche  des  be- 
treflFeudeu  Fragmentes  aus  dem  Ulpian'schen  Ediktscommentar  Sei- 
tens  des  Haussohnes,  wie  Seitens  seiner  Biirgen, 

L.   11.  vgl.  mit  L.  9.  §  4.  h.  t.  (Ulp.  lib.  29  ad  Edict.), 
zweifellos  aber  auch  Seitens  des  Hausvaters  und  iiberhaupt  Seitens 
aller  Personen,  die  der  urspriinglichen  Elage  die  exceptio  entgegcu- 
halten  konnen. 

Der  Grund  fiir  diese  privilegSrte  Natur  der  Einrede  ist  darin  zu 
suchen,  dass  es  sich  bei  dem  mazedonianischen  Senatusconsulte  wie 
bei  dem  S.C.  Vellejanum  um  einen  Rechtsgedanken  handelt,  dessen 
Effektuiruug  wenigstens  fur  eine  gewisse  Zeit  (die  Dauer  der  potestas) 
von  der  Willkiir  der  niichstbetheiligten  Person  unabhangig  gemacht 
werden  will ;  denn  diess  ist,  wenn  einmal  die  Form  der  Einrede  fiir 
die  Durchfiihruug  jenes  ^Gedankens  gewahlt  war,  nur  durch  Privi- 
legirung  der  Einrede  zu  erreichen:  kann  doch  sonst  der  Haus- 
sohn   dadurch,    class  er  sich  belangen  lasst  und  die  Einrede  nicht 
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vorsohiitzt,  sieli  and  den  Hansvater  dem  Sinne  des  Senatosconsnltes 
zuwider  haffcbar  machen. 

Diess  wiirde  nun  freilich  nicht  mit  Nothwendigkeit  darauf 
fiihren,  anch  dann,  wenn  der  Hansvater  oder  der  Intercedent  oder 
der  gewesene  Hanflsohn  die  Einrede  in  dem  gegen  sie  angeetellten 
Prozesse  nicht  vorgeschiitzt  haben ,  solche-  als  fur  den  Executions- 
prozess  vorbehalten  anzusehen  —  wie  diess  die  citirte  L.  11.  h.  t. 
fiir  die  Burgen  unzweifelhaft  statuirt.  Es  mag  aber  hieraof  die 
Erwagung  gefiihrt  haben ,  dass  sobald  einmal  die  Einrede  gegen  die 
actio  judicati  gegeben  wird,  jeder  Schluss  ans  der  Unterlassung 
ihrer  Yorschiitznng  im  Hauptprozesse  auf  die  Verzichtsabsicht  miss- 
lich  wird.  Keinenfalls  sollte  indess  diess  hindern,  da  wo  yon  der 
yerzichtsfahigen  Partei  und  nachweisbar  in  der  Absicht  zn  yer- 
zichten  der  Gebrauch  der  Einrede  unterlassen  wird,  die  exceptio 
als  verzichtet  anzusehen,  also  der  actio  judicati  gegeniiber  nicht 
mehr  zuzulassen  ^^). 

IV.  Eann  die  Einrede  durch  den  Willen  der  yer- 
pflichteten  Personen  beseitigt  werden? 

Behufs  Beantwortung  dieser  Frage  ist  zu  unterscheiden  zwischen 
dem  Hausyater,  dem  Hauskinde  und  den  iibrigeu  moglicher  Weise 
zom  Vorschiitzeu  der  Einrede  befugten  Personen  (Intercedenten, 
Erben). 

1)  Die  Ratihabition  Seitens  des  Hausyaters  bewirkt  Weg- 
fall  der  exceptio :  denn  sie  constatirt,  dass  das  Geschaft  dera  Willen 
des  Hausyaters  entspricht ;  ein  dem  Willen  des  Hausyaters  entspre- 
chendcs  Geschaft  yerstosst  nicht  gegen  das  Senatusconsult ;  und 
uur  der  Verstoss  gegen  das  Senatusconsult  rechtfertigt  die  Einrede. 
Ist  diess  der  Grund  der  Bedeutung  der  ratihabitio  patris,  so  muss  sie 
fur  alle  Interessenten  wirken :  gerftde  wie  diess  der  Fall  ist  bei  nach- 
traglicher  yersio  in  rem  patris  (L.  7.  §  12.  h.  t.  und  oben  in  §  48.  lY 
und  V.) ;  aber  anders,  als  wenn  die  Ratihabition  sich  speciell  auf  die 

14)  Donellus  Gomm.  XIl.  cap.  25.  §  12,  der  fibrigenB  die  exceptio  nnr 
dann  gegen  die  actio  judicati  f^r  atatthaft  erkl&rt ,  wenn  der  Haussohn  con- 
demnirt  worden  ist;  GlUck,  Commentar  XIY.  S.  348;  Dietzel  S.  105  f., 
der  die  Worte  »ne  actio  daretur«  vtn  Vomeherein  aaf  den  Ansschluss  der 
Execution  bezogen  wissen  will,  im  Uebrigen  die  einschlagenden  Fragen  yoll- 
st&ndig  and  richtdg  beantwortet;  D  tickers  L  c.  p.  43  sq. 
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Einrede  bezieben  wiirde,  d.  h.  bestimmt  ware,  das  Einrederecht 
aafzabeben  beziehrmgsweise  durch  Begriiiidung  eines  Gegenrechtes 
zu  elidiren,  was  Letzteres  der  Fall  ist.  in  L.  62.  pactis  2.  14. 
(Farias  Anthianas  lib.  1.  ad  Edict.)  vgl.  mit  L.  27.  §  2.  e.  t. 
(Pa alas  lib.  3.  ad  Edictum). 

Dieses  Resaltat  wird  noch  speciell  auterstiitzt  and  begrtindet 
darch  Argamentationsweise  and  Thesen  der 

L.  7.  pr.  C.  h.  t.  (Imp.  Jastinianas  A.  Jaliano  P.P.) 
—  eine  Gonstitation  in  welcher  Justinian,  im  Anschlosse  an  eine  alte 
Oontroverse  (veteram  ambigaitatem  decidentes),  also  doch  wohl  von 
den  Begriffen  der  classischen  Zeit  aasgehend,  einmal  aasspricbt, 
dass  die  ratihabitio  patris  desswegen  von  Bedeutang  sei,  weil  sie 
constatire,  wie  das  betreffende  Geschaft  von  Vorneherein  der  volan- 
tas  patris  entsprochen  babe: 

qnum  testimoniam  paternum  respuere  satis  iniquam  est; 
weiterhin  anfanglicbe  Zastimmang  and  nachtraglicbe  Ratihabition 
in  ibrem  Wirkangen  einander  Ausdrucklich  gleichstellt : 

sancimas:     qaemadmodom    si    ab    initio  volantate  patris  vel 
mandatu   filiasfamilias  pecaniam  creditam  accepisset,    ob- 
noxias  firmiter  constituebatar,  ita  et  si  postea  ratam  pater 
habaerit  contractom,  validam  esse  bujusmodi  contractani. 
and  endlich  die  Riickziehung  der  Ratihabition  statuirt  ^^). 

TJebrigens  bat  die  Genehmigung  des  Haasvaters,  dem  genom- 
menen  Aasgangspuukte  entsprecbend ,  nar  daun  diese  Bedeutang, 
wenn  solcher  durante  potestate  ratihabiH,  und  ist  eine  nach  Losung 
der  Gewalt  ausgesprochene  Genehmigung  so  zu  beurtheilen,  wie 
ein  entsprechender  Willensakt  eines  Intercedenten  (vgl.  hieriiber 
unten  Z.  3.  und  Naheres    fiber    die    ratihabitio   patris  familias  im 

§  48.  V.  n.) 

2)  Bei  dem  Haussohne  ist  zu  unterscheiden ,  ob  er  noch 
Haussohn  oder  aber  selbststandig  geworden  ist. 

a)  Dass  der  zur  Selbststandigkeit  gelangte  Haassohn  durch 
seinen  Willen  den  Wegfall  der  exceptio  S.C.  Macedoniani  bewirken 
kann,  unterliegt  keinem  Zweifel. 


15)  So   auch  Donellns  1.  c.  XII,   cap.  27.  §  11;    Dietzel  a.  a.  0,  S, 
136—138;  Dackers  1.  c.  p.  110  u.  111. 
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L.  7.  §  16.,  L.  9.  pr.,  L.  20.  h.  t.;  L.  2.  C.  h.  t. 
Dagegen  ist  bestritten  uud  keineswegs  zweifellos,  wie  diess  bewirkt 
werden  konne?  wanu  eine  entsprechende  Willenserklariing  vorliege? 
und  welche  Tragweite  solche  babe? 
Die  ebenangefiihrte 
L.  2.  C.  h.  t.  (Imp.  Severas  et  Autoninus  A.A.  Sophiae): 

Zenodorus   si suae  potestatis    coustitutus  uovatione 

facta  fidem  suam  obligavit,  vel  alias  agnovit  debitum,  non 
esse  locum  decreto  amplissimi  ordinis,  rationis  est. 
scheint  durch  die  Worte  »yel  alias  agnovit  debitum«  darauf  hinzu- 
weisen,  dass  der  selbststandig  gewordene  Haussohn  in  derselben 
Weise  durch  Genehmigung  des  Geschaftes  das  Senatusconsult  ces- 
siren  machen  k5nne,  wie  der  Hausvater.  Indessen  wiirde  es  ror 
AUem  an  der  Gleichheit  des  Grundes  fehlen:  die  ratihabitio  pa- 
thsfamilias  ist  von  Bedeutung,  weil  ein  voluntate  patris  abgeschlos- 
senes  Gieschaft  dem  Yerbote  des  Senatusconsultes  nicht  unterliegt, 
und  die  Ratihabition  constatirt,  dass  das  Geschaft  von  Yo^eherein 
wenn  auch  unausgesprochen  und  den  Interessenten  unbewusst  dem 
Willeu  des  Hausvaters  entsprochen  hat;  der  Wille  des lEauskindes 
dagegen  ist  znm  Abschlusse  des  Geschaftes  nothwendig,  ohne  irgend 
die  Anwendung  des  Senatusconsultes  auszuschliessen ;  die  Ratihabi- 
tion konnte  also  jedenfalls  nicht  desswegen  von  Bedeutung  sein, 
weil  sie  die  Uebereinstimmung  des  Geschaftes  mit  dem  Willen  des 
Hauskindes  constatirt.  Aber  auch  ein  anderer  Grund,  der  auf  die 
Beseitigung  der  exceptio  durch  Bestatigung  des  Geschaftes  fiihren 
konnte,  lasst  sich  nicht  entdecken.  Zwar  gibt  es  Anfechtungs- 
rechte  (exceptio  und  restitutio  in  integrum  propter  metum,  i.  i.  r. 
propter  minorem  aetatem),  welche  wegfallen,  wenn  jiach  Aenderung 
der  Yerhaltnisse  (in  voller  Freiheit  des  Yi^illens,  nach  erreichter 
Yolljahrigkeit)  das  Geschaft  von  dem  Interessenten  bestatigt  wird  *^). 

16)  Die  Ansichten  uber  die  Beseitigung  der  Anfechtbarkeit  eines  6e- 
schS^ftes  aind  neuerdings  sehr  verschieden:  von  dein  Verlanggn  einer  accep- 
tirten,  also  yertragsmS.8sigen  VerzichtaerkMrang  an  (W  &  ch  t  er ,  wfirt.  P.Recht 
II,  657  vgl.  mit  645  u.  740.  U  n  g  e  r ,  Ostr.  Privat-Recht  I.  §  92.  Z.  3)  durch 
verschiedene  Mittelstufen  hindurch  (ygl.  z.  B.  Sin  tenia  I.  §  18  von  Note 
37  an,  B3,hr,  Anerkennung  2.  Aufl.,  S.  189  f.)  bis  zu  der  Annahme,  dass 
allgeinein  die  einseitige  BestSitigung  geeignet  sei,  die  Anfechtbarkeit  des 
Gescb&ftes  zu  beseitigen    (Windscheid,  Pand.  g  83.  Ziff.  2  und  aoaf^r- 
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L.  3.    §  1.   und  2.    min.  4.  4.    (Ulp.    lib.  11.  ad  Edictum); 

L.  1.   und  2.    C.  si  major  factus  2.  46.    (Impp.  Dioclc- 

tianus  et  Maximianns  A.A.  et  CO.) 
L.  4.  C.  his  quae  vi  2.  20.  (Imp.  Gordianus  A.  Primo  et 

Euthydico) 
Allein  einmal  lassen  sich  gerade  bei  den  in  dieser  Weise  erwahn- 
ten  Anfechtungsrechten  unschwer  specielle  Grunde  fur  diese  Be- 
handlungsweise  auffinden,  so  dass  es  mehr  als  misslich  ist,  einen 
Schluss  auf  die  Behandlung  aller  anfeehtbaren  Geschafte  zu  machen ; 
dann  aber  bandelt  es  sich  im  vorliegenden  Falle  iiberhaupt  nicht 
urn  Anfechtbarkeit  eines  Geschaftes  und  erst  folgeweise  um  die 
Einrede,  sondem  um  die  Einrede,  wodurch  die  Klage  des  Darleihers 
beseitigt  werden  kann,  und  nur  um  diese  Einrede:  so  dass  nicht 
in  Frage  steht,  ob  der  Entlehner  das  Darlehensgeschaft  bestehen 
lassen  Oder  anfechten  und  folgeweise  zahlen  oder  die  Zahlung  ver- 
weigern  will ,  sondem  nur,  ob  er  sich  zur  Zahlung  zwingen  lassen 
will  oder  nicht.  Weiterhin  fehlt  es  auch  an  quellenmassigen  An- 
haltspunkten  fur  die  Annahme  nicht,  dass  von  einer  Bestatigung 
des  Geschaftes  nicht  die  Rede  sein  kann  —  spricht  doch  die  ai^e- 
fuhrte  L.  2.  C.  cit.  von  agnoscere  debitum  nur  nach  dem  zuerst 
der  Novation  erwahnt,  also  nahe  genug  gelegt  ist,  dass  es  sich  um 
der  Novation  ahnliche  Akte,  nicht  um  ein  einfaches  ratihabere 
handelt;  wiederholt  ferner  die  L.  7.  §  16.  h.  t. ,  nachdem  sie  die 
Theilzahlung  des  Vaters  in  §  15.  als  einen  Akt  der  Ratihabition 
bezeichnet  hatte,  diese  Auffassung  im  §  16.,  der  von  Theilzahlung 
des  geweseneu  Haussohnes  spricht,  in  keiner  Weise;  und  zeigeu 
endlich  die  unten  naher  zu  constatirenden  Entscheidungen  der  L.  7. 
§  16.  und  der  L.  9.  pr.  h.  t.  im  Verhaltnisse  zu  den  Entscheidun- 
gen von  L.  7.  §  15.  und  L.  9.  §  8.  h.  t.,  dass  die  Ausgangspunkte 


licher,  aber  ohne  weitere  Beweiagrtinde ,  L.  Seaffert,  die  Lehre  von  der 
Ratihabition  S.  138  fl.).  Die  im  Texte  angedeatete  Auascheidung  der  Ein- 
rederechte,  welche  nicht  zur  DurchftLhrang  der  Anfechtbarkeit  bestimmt  dnd, 
m6chte  zur  Abgrenzung  des  Gebietes,  aaf  dem  Best&tigung  zul&ssig  ist,  jeden- 
falls  erforderlich ,  auch  dann  aber  noch  die  allgemeine  Zulassung  der  Bests.* 
tigung  sehr  bedenklich  sein.  Auf  der  anderen  Seite  beruht  indessen  auch 
das  auanahmslose  Zulassen  und  Verlangen  eines  Verzichts-Vertrages  auf 
der  Argumentation  aus  selbstgeschaffenen,  dem  rOmischen  Rechte  fremden 
Begriffen  und  Principien. 
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fiir  die  Beurtheilang  der  Akte  des  Hansvaters  und  des  Haoskiiides 
wesentlich  verschieden  sind. 

Eann   hienach   der   Bestatigang   als    solcher   eine  Bedeatung 

nicht  beigemessen  werden,  so  entsteht  die  Frage :  ob  und  in  welch* 

anderer  Weise    etwa   ein  Verzicht   auf  die  Einrede    (remittere  ex- 

ceptionem)  moglich  ist  ?  Pur  die  Beantwortung  derselben  aind  von 

entscheidender  Wichtigkeit  die  L.  7.  §  IG.  bis  L.  9.  pr.  b.  t  *^) 

L.  7.  §  16.  (Ulp.  lib.  29.  ad  Edict.):  Si  paterfamilias  factus 

solvent  partem  debiti,  cessabit  Senatusconsaltum  nee  sola- 

tum  repetere  potest; 

L.  8.  (Paul us  lib.  30.  ad  Edictum):  cum  tameu  a  curatore 

per  ignorantiam  solutum  sit,  repeti  debet. 
L.  9.    (Ulp.  1.  c).     Sed   si   paterfamilias  factus  rem  pignori 


17)  Ueber  L.  7.  g  16  und  L.  9  pr.  h.  t.,  beziehnngsweise  deren  gegen- 
aeitiges  Verh&ltniBS  gibt  as  sehr  verschiedene  AnBichten.  Die  einen,  nament- 
lich  die  &lteren  Schriftsteller  verstehen  L.  7.  §  16  cit.  von  einer  Anerkennnng 
der  ganzen  Schuld,  L.  9  pr.  von  einer  Anerkennnng  usque  ad  pignoris  quan- 
titatem :  so  die  G lo a s e  zu  L. 7.  §  16  v.  cessabit ;  Donellus  Op. Omn. XIV. 
c.  28.  §  7;  Cujacius  Op.  Omn.  IX.  877;  Qluck  a.  a.O.  XIY.  322  und  die 
hier  auf  S.  323  u.  324  weiter  angeffihrten  Auctorit&ten ;  dann  aber  aucb  IT  n  t  e  r- 
holzner,  Schuld verh&ltnisse  II.  S.  151.  Note  h;  Vangerow,  Pandekten 
Anm.  zu§245.  Z.  1.  lit. b;  Dernburg,  PfiEuidrecht  I.  548.  Andere,  nament- 
lich  neuere  Schrifsteller  wollen  auch  in  L.  7.  §  16  cit.  nur  eine  theil weise 
Anerkennnng  finden ,  vgl.  ausser  den  bei  G  1  tl  c  k  a.  a.  0.  S.  324.  Not.  39 
AngefUhrten:  Fran  eke,  civ.  Abhandlungen  S.  128;  Puchta,  Pandekten 
§  306  cc;  Sintenis,  Civilrecht  §  108.  Note  51  am  Scblusse;  Machelard, 
Des  obi.  nat.  p.  118  sq.;  Dietzel  a.  a.  0.  S.  132;  Schwanert,  Natural- 
obligation  S.  352  u.  353;  Windscheid  §  373.  Note  17,  Seydel  a.  a.  0. 
S.  52  fl.,  endlicb  Dflckers  p.  124  sq.  (Letzterer  mit  der  eingehendsten  und 
grOndlichsten  ErOrterung).  Aber  auch  die  Frage,  warum  die  PfiEuidbestellung 
anders  behandelt  werde,  als  die  Theilzahlung  ?  beziehnngsweise  warum  Theil- 
zahlung  und  P&ndbestellung  nur  theilweisen  Wegfall  der  exceptio  herbei- 
fdhren?  wird  sehr  verschieden  beantwortet.  Namentlich  gelingt  es  den  An- 
hftngem  der  ersteren  Ansicht  nicht,  einen  ausreichenden  Grund  fiir  die  Yer- 
schiedenheit  aufzufinden,  —  indem  sie  aufDifferenzen  in  den  wirklichen  oder 
muthmasslichen  Willenserkl&rungen  (Donellus  1.  c.  Demburg  a.  a.  0.)i  auf 
stillschweigende  Protestation  bei  der  P&ndbestellung  (GlQck  a.  a.  0.),  auf 
grdssere  Strenge  des  Senatusconsultes  bei  der  Zahlung  (Cujacius  1.  c.)  u.  s.  w. 
hinweisen.  Indessen  mOchten  auch  die  Erklftrungen  der  Gegner  nicht  aus- 
reichen:  obwohl  anzuerkennen  ist,  dass  sie  dnrch  Besohrankung  des  Yerzichtea 
auf  die  in  den  Quellen  genannten  Gesch&fte  den  richtigen  Ausgangspunkt 
far  die  Beantwortung  fixiren  (Dietzel,  Windscheid,  Dtlckers). 
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dederit,  dicendnm  erit  Senatnsconsulti  exceptionem  ei  de- 
negandam  usqne  ad  pignoris  qaantitatem. 
Was  in  diesen  zusammenhangenden  Stellen  fiber  alien  Zweifel  er- 
haben  ist,  ist  die  Bestimnmng,  dass  eine  Pfandbestellung  Seitens 
des  selbststandig  gewordenen  Hansaohnes  die  exceptio  S.Gi.  Mace- 
doniani  nnr  usque  ad  pignoris  quantitatem,  bis  zur  H5he  des  Pfand- 
werthes,  beseitigt  (L.  9.  pr.)  —  ^vahrend  immerhin  zweifelhaft  sein 
kann,  ob  auch  die  Theilzahlung  nur  fiir  die  gezahlte  Suinme  wirkt 
(L.  7.  §  ult.).  Indessen  wird  es  richtiger  sein,  auch  Letzteres  an- 
zunehmen:  denn  wenn  es  nicbt  zulassig  ist,  aus  der  Pfandbestel- 
lung den  ganzlicben  Yerzicht  auf  die  Einrede  zu  scbliessen,  wah- 
rend  doch  das  Pfand  fur  die  ganze  Schuld  haftet,  so  kann  eine 
derartige  Schlussfolgerung  bei  der  Theilzahlung,  die  eine  solche 
nqthwendige  Beziehung  zu  der  ganzen  Schuld  nicht  hat,  sicherlich 
noch  weniger  zulassig  sein ;  femer  erklart  sich,  namentlich  im  Zu- 
sammenhalte  mit  L.  7.  §  15.,  der  Zusatz  in  §  IG. 

nee  solutum  repetere  potest 
immerhin  am  Besten  als  Beschrilnkung  des  zu  weit  gefassten 

cessabit  Senatusconsultum ; 
und  endlich  darf  der  anscheinende  Glegensatz  des  pr.  leg.  9.  zu  der 
§  ult.  von  L.  7.  nfcht  zu  hoch  angeschlagen  werden,  da  er  mog- 
licher  Weise  erst  der  Compilation  angehort,  und  hier  sei  es  durch 
Ausfallen  anderer  Satze,  sei  es  durch  die  Einschiebung  des  pauli- 
nischen  Satzes  (L.  8.)  hervorgerufen  sein  kann,  moglicher  Weise 
iibrigens  auch  durch  unrichtige  Zusammenfassung  von  »Sed  et«  in 
»Set<  entstanden  ist.  Die  Stellen  besagen  also,  dass  weder  aus  der 
Pfandbestellung  noch  aus  der  Theilzahlung*  eine  weitere  remissio 
exceptionis  als  fiir  den  Betrag  des  Pfandwerthes  beziehungsweise 
der  gezahlten  Summe  resultire. 

Diese  Entscheidung  kann  unmoglich  darin  ihren  Grund  ha- 
.  ben,  dass  die  Absioht  des  ganzlichen  Verzichtes  auf  die  Einrede 
aus  jenen  Akten  nicht  geschlossen  werden  konne:  denn  unmittel- 
bar  zuvor  (L.  7.  §  15.)  hat  derselbe  Ulpian  einen  parallel  lau- 
fenden  Schluss  aus  der  Theilzahlung  des  Hausvaters  auf  die 
Bestatigung  des  ganzen  Vertrages  zugelassen  (vgl.  auch  L.  9. 
§  3.  h.  t.).  Sie  kann  aber  auch  daraus  nicht  erklart  werden, 
dass  es   sich   bei   der   Bestatigung  um   einen   einseitigen,    bei  dem 
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Verzichte  aber  am  einen  zweiseitigen  Akt  handle  ^®):  denn  wenn 
einmal  angenonitnen  werden  wollte,  dass  der  gewesene  Haussohn 
durch  Theilzahlang  and  Pfandbestellong  seine  Absicht,  anf  die 
Einrede  iiberhaapt  zu  verzicbten,  in  ausreicbender  Weise  za 
erkennen  gebe,  so  liesse  sich  die  stillscbweigende  Annahme  Sei- 
tens  des  Glaubigers  nicht  beanstanden.  Dagegen  bietet  sich  eine 
vollig  aosreichende  Erklarung  dar,  wenn  angenommen  werden  darf, 
dass  das  rotnische  Recht  weder  einen  einseitigen  noch  einen  zwei- 
seitigen Yerzicbt  anf  die  exceptio  S.Ci.  Maeedoniani  in  der  Form 
eines  speciell  hiefur  bestimmten  Rechtsgeschaftes,  etwa  eines  pactum 
de  non  excipiendo,  kennt;  dass  vielmebr  die  remissio  exceptionis 
immer  nur  thatsacblich ,  namlich  dadurch  bewerkstelligt  werden 
kann,  dass  auf  Grand  der  vorhandenen  Obligation  ein  anderweites 
Bechtsgeschaft  abgeschlossen  wird,  dessen  Folgen  durch  die  excep- 
tio nicht  alterirt  werden  konnen.  Denn  wenn  diess  der  Fall  ist, 
ist  selbstverstandlich ,  dass  die  remissio  exceptionis  sich  nach  der 
Tragweite  des  neuen  Geschafbes  bestimmt,  and  die  uberschiessende 
Verzichtsabsicht,  bei  manchen  dieser  Geschafte.  die  Yerzichtsabsicht 
liberhaupt,  bedeutungslos  ist.  Jene  Voraussetzung  unterliegt  denn 
auch  keinem  Anstande.  Der  Yerzicht  des  gewesenen  Hauskindes 
tritt  namlich  in  den  Quellen  immer  in  der  Form  eines  anderen 
Geschaftes  auf:  der  solutio  (L.  7.  §  16.  h.  t.),  der  Pfandbestellung 
(L.  9.  pr.  h.  t.),  der  Novation  (L.  20.  h.  t.,  L.  2.  C.  h,  t.).  Und 
wenn  die  letztere  Stelle  der  Erwahnung  der  Novation  die  Worte 
beifiigt 

vel  alias  agnovit  debitum 
so  ist  es,  wie  schon  dben  bemerkt,  gerechtfertigt,  hierin  nur  eine 
Hinweisuug  auf  andere  ahnlicheGeschafte:  alsozunachst  auf  das  con- 
stitutum ,  dann  etwa  auch  auf  ^ie  Biirgenstellung  u.  s.  f.  zu  sehen. 
Ausserdem  aber  lasst  sich  das  Fehlen  eines  pactum  de  non  exci- 
piendo  auch  aus  inneren  Griinden  rechtfertigen.  Solches  musste, 
da  das  romische  Recht  ein  besonderes  pactum  de  non  excipiendo 
nicht  kennt,  ein  pactum  de  non  petendo  sein;  derartige  pacta 
kennt  nun  das  romische  Recht  allerdings  nicht  bios  zur  Beseiti- 
gung   der  petitio  im  eigentlichen  Sinne,    d.  h.  eines  Klagerechtes 

^   -  ^.^m^^^m^^m^  Mill  I  ■».— ^^ 

18)  So  Windscheid  a.  a.  0.  §373.  Ziff.6  (nach  derFa^sung  deaTextes 
vgl.  aber  auch  Note  17). 
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beziehungsweise  klagbareu  Anspniches,  sondem  anch  zur  Beseiti- 
gung  von  Naturalansprdchen  (L.  95.  §  4  solnt.  46.  3),  der  exceptio 
pacti  de  non  petendo  (L.  27.  §  2  pactis  2.  14),  von  Befagnissen 
auf  Gantionsleistung  (L.  46  e.  t.).  Dass  sie  indessen  auch  benutzt 
worden  waren,  urn  reine  Vertheidigungsmomente  zu  beseitigen, 
denen  weder  ein  selbststandiger  Anspruch  zu  Grande  liegt  nocb 
eine  darch  den  Willen  der  Partbeien  zu  beseitigende  Tbatsacbe, 
lasst  sich  nicht  erweisen,  beweist  aber  freilich  in  der  Anwendung 
'  auf  die  exceptiones  auch,  dass  sicb  die  romische  Jurisprudenz  die 
Einrede  nicht  nothwendig  als  Einrederecht  denkt  —  ahnlich  wie 
die  Unzulassigkeit  eines  einfachen  Yerzichtes  auf  die  Wahlmoglich- 
keit  des  Schuldners  bei  den  altemativen  Obligationen  beweist,  dass 
diese  Wahlmoglichkeit  den  Bomem  sich  nicht  als  Wahlrecht  dar- 
stellt  *»). 

Da  die  einzelnen  Akte,  die  hienach  in  Betracht  kommen,  im 
nachsten  Paragraphen  unter  anderem  Gesichtspunkte  zu  erortern 
sind,  mag  daselbst  auch  die  Frage,  inwieweit  bei  den  einzelnen 
Akten  die  Verzichtsabsicht  von  Bedeutung  ist,  beantwortet  werden. 
Hier  handelt  es  sich  urn  die  Tragweite  der  in  solchen  Akten  liegen- 
den  remissio  exceptionis  —  und  zwar  in  doppelter  Richtung. 

Einmal  namlich  fragt  es  sich,  ob  diese  remissio  nicht  aus- 
schliesslich  auf  das  durch  das  neue  Bechtsgeschaft  begriindete 
Rechtsverhaltniss  einwirkt,  so  dass  also  z.  B.  die  exceptio  S.C. 
Macedoniani  im  Falle  der  L.  9  pr.  h.  t.  zwar  der  actio  hypothecaria 
nicht  entgegengehalten  werden  konnte;  wohl  aber  der  personlichen 
Klage  aus  dem  Darlehensgeschaffce  ?  Indessen  gibt  gerade  die  L.  9 
pr.   cit.    eine    vemeinende   Antwort:     da    das    »deuegare    excep- 


19)  Mit  der  Bemerkung  im  Texte  will  nicht  behauptet  werden,  dass  die 
Auffassimg  der  exceptio  als  eines  Rechtes  —  allerdings  bisweilen  niir  eines 
Bechtes  auf  Zurdckweisung  des  von  dem  Gegner  erhobenen,  an  sich  begr^ndeten 
Anspruches  —  begrifflich  unrichtig  sei,  sondem  nur,  dass  diese  Auffassung 
f&r  die  rSmische  Jurisprudenz  nicht  massgebend  gewesen  ist,  und  dass  im 
Zusammenhange  hiemit  aus  der  Qualit&t  der  £inrede  als  eines  Bechtes  selbst- 
st&ndige  Folgerungen  nur  mit  Vorsicht  gezogen  werden  dtlrfen.  Ueber  die 
alternative  Obligation  findet  sich  die  ann&hemd  richtigste  Ansicht  bei 
Demelius,  G.Z.  N.  P.  XVII.  S.  25fl.,  aber  in  unrichtiger  Ableitung  Dessen, 
was  gerade  aus  dem  Wesen  der  altemativen  Obligation  folgt,  aus  der  Sti- 
pnlationsform,  und  desshalb  init  unrichtiger  Folgerung  ftir  das  geltende  Becht. 
Man  dry,  Gilterrecht  I.  32 
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tionem  usque  ad  pignoris  qnantitatem«  kaum  anders  yerstanden 
werden  kanii,  als  dasfi  der  Klage  aus  deoi  Darlehensgeschafte  die 
Einrede  bis  zu  demjenigen  Betrage,  bis  zu  welchem  sich  Werth 
des  Pfandobjektee  und  Darlehensschuld  decken ,  uicht  entg^enge- 
halien  werden  konne.  Aber  wie  vermag  die  Pfandbestellung,  die 
doch  nach  dem  Ausgefiihrten  nur  als  Pfaudbestellung ,  nicht  als 
Yerzichtsyertrag  iu  Betracht  kommt,  die  excepiio  Senatusconsulti 
Macedouiani  auchder  Darlehensklage  gegeniiber  mindestens  partiell  zu 
beseitigeu  V  Wohl  auf  dem  Wege  der  replica  doli :  wenn  der  actio 
hypothecaria  gegeniiber  die  exceptio  ausgeschlossen  ist  und  zwar 
ausgeschlossen  ist  mit  dem  Willen  und  durch  den  Willen  des 
HauptschuldnerSf  so  ware  es  dolus  yon  letzterem  die  Zahlung  der 
Hauptschuld  auch  fur  denjenigen  Betrag  zu  yerweigem,  dessen  Be- 
zahlung  mittelst  Durchfiihrung  der  Pfandklage  ihm  direkt  oder 
indirekt  abgendthigt  werden  kann  '^). 

arg.  L.  10.  §  2.,  L.  21.  §  2  pactis  2.  14  u.  a.  m. 
Dieser  Gesichtspunkt  rechtfertigt  denn  anch  die  Annahme  eines 
ganzlichen  oder  theilweisenAusfalles  der  exceptio  —  im  VerhaltnisBe 
zur  Klage  gegen  den  Hauptschuldner  —  wenn  das  neue  Geschaft 
mit  einer  dritten  Person,  einem  dritten  Pfandglaubiger  oder  Burgeu 
oder  Constituenten,  abgeschlossen  worden  ist:  sobald  einmal  der 
Abschluss  dieses  Geschaftes  direkt  oder  indirekt  auf  den  Willen 
des  Hauptschuldners  zurilckgefuhrt  werden  kann  und  weiterhin 
die  Zahlung  Seitens  dieses  Dritten  auf  irgend  eine  Weise  zu  Lasten 
des  Hauptschuldners  geht.    * 

Die  zweite  Frage  betrifft  die  Riickwirkung  der  remissio  pigno- 
ris, welche  auf  dem  Willen  des  geweseneu  Haussohnes  beruht,  auf 
die  anderen  yerhafteten  Personen:  den  geweseneu  Hausyater,  die 
Intercedenten,  die  Erben.  Sie  beantwortet  sich  einfach  dahiu,  dass 
solche  zwar  den  Erben  des  geweseneu  Haussohnes  prajudizirt,  nicht 
aber  den  anderen  genannten  Personen,  soweit  dieselben  neben  den 
die  remissio  in  sich  schliessenden  Akten  haffcbar  bleiben. 


20)  Auf  die  actio  hypothecaria  wird  die  Entscheidung  der  L.  9.  pr.  cit. 
beschr&nkt  yon  Fran  eke  a.  a.  0.  S.  126.  Bei  den  anderen  amSchloase  der 
Anmerkung  17  genannten  Schriftatellem  findet  sich  zwar  diese  Beschr&nkung 
nicht,  ist  aber  auch  kein  Versuch  gemacht,  dae  Heriiberwirken  der  betr. 
Akte  und  speciell  der  Pfandbestellung  auf  die  Geataltung  der  Hauptschuld 
zu  erklftren. 
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Denn  diese  Akte  vermogen,  soweit  sie  neue  exceptionsfreie 
Verpflichtangen  begriinden ,  nach  ihrer  rechtlichen  Natur  nur  den 
Gontrahenten  za  verpflichten ,  nnd  soweit  sie  aof  die  alte  Schnld 
zuriickwirken  diese  Riickwirkung  nur  nnter  dem  Gesichtspunkte  der 
replica  doli  anszuiiben;  dolose  handelt  aber  unter  den  gegebenen 
Umstanden  nor  Derjenige ,  dem  gegeniiber  die  nene  einredefreie 
Yerpflichtong  geltend  gemacbt  werden  kann. 
ygl.  auch  L.  62^pacti8  2.  14. 

Dieser  Schluss  kann  beziiglich  der  Intercedenten  nicht  beseitigt 
werden  durch  die  Hinweisnng  darauf ,  dass  sie  von  Vomeherein 
die  exceptio  Senatasconsulti  Macedoniani  nur  zum  Schutze  und  im 
Interesse  der  Hauskinder  haben,  das  Interesse  der  Hauskinder  aber 
die  Yorschiitzung  der  Einrede,  die  sie  selbst  nicht  mehr  haben, 
nicht  yerlange.  Denn  abgesehen  davon,  dass  die  exceptio  den 
Intercedenten  auch  im  Interesse  und  zum  Schutze  der  Hausvater 
gegeben  ist  und  deren  exceptio  durch  den  Yerzicht  des  gewesenen 
Hauskindes  keinenfalls  beseitigt  wird,  ist  der  Schutz  und  das  Inter- 
esse der  Hauskinder  nur  der  legislativ-politische  Grund  fur  die 
Yerleihung  der  exceptio  an  die  Intercedenten :  der  Eechtsgrund 
derselben  ist  die  M5glichkeit  eines  Regresses  des  Intercedenten  an 
Hauskind  und  Hausvater.  Nur  wenn  diese  nachtraglich  wegfalH, 
z.  B.  durch  nachtraglichen  Abschluss  eines  Schenkungsvertrages 
zwischen  Intercedenten  und  Hauskind,  kann  desshalb  die  exceptio 
des  Biirgen  in  Frage  stehen;  nicht  aber  auch^  wenn  der -Regress- 
anspruch  bestehen  bleibt  und  nur  das  Interesse  des  Hauskindes  an 
der  Geltendmachung  der  exceptio  wegfallt  *'). 

vgl.  auch  L.  15  pr.  fidej.  46.  1   (Julian,  lib.  51  Dig.). 

b)  Durante  potestate  kann  das  Hauskind  die  unter  a)  ange- 
fuhi*ten  Akte  vornehmen  —  ob  auch  solutio  und  Pfandbestellung  ? 
ygl.  im  nachsten  §  — ;  aber  es  kann  im  Allgemeinen  nicht  be- 
wirken,  dass  die  exceptio  Senatusconsulti  Macedoniani  cessire,  weder 


21)  Im  Eesoltate  richtig  Donellus  1.  c.  XII.  c.  28.  §  llu.  12;  Elyers, 
Archly  fva  prakt. Rechtswissensehaft II.  S. 444 — 451;  Vangerow,  Pandekten 
Anm.  2  zu  §  578  am  Schlusse;  Diickers  1.  c.  p.  132  u.  138.  Ungeniigend 
Dietzel  S.  185  u.  186.  Ueber  L.  27.  §  2  pactis  nnd  deren  VerMltniss  zu 
L.  62  e.t.  vgL  Yangerow  1. c.  und  nunmehr  Jhering  in  den  JahrbUchern 
X.  259  f. 

32  » 
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deu  neu  begriindeten  Anspruchen,    noch    dem  fortbestehenden  or- 
spriinglichen  Anspruche  gegeniiber. 

Diess  ist  zwar  nirgeuds  ausdriicklicb  ansgesprochen; 
vgl.  iibrigens  doch  L.  4.  C.  h.  t.  4.  28  (Impp.  Severus  et  An- 
toninus A.  A.  Gjrillae) 
wird  aber,  zan&chst  von  einzelnen  Akten  abgeeehen,  mit  Recbt 
allgemein  ang^nommen  '*):  denn  wenn  dem  Haoskinde  nicht  zu- 
stehen  soil,  durch  Darlehensaafhahme  eine  ^oUgultige,  ihm  and 
dem  Hausvater  gegendber  erzwingbare  Schuld  za  contrahiren,  so 
kann  es  ihm  aach  nicht  znstehen,  diese  dem  Senatusconsalte  wider- 
sprechende  Schuld  durch  Willensakt  in  eine  klagbare  Schuld  zu 
verwandeln.  Diess  lasst  sich  ebenso  wohl  unmittelbar  aus  dem 
Inhalte  des  Senatusconsultes  deduziren,  als  durch  die  fraus  contra 
Senatusconsultum  begriinden,  die  in  solch'  wissentlicher  Beseiti- 
gung  der  Einrede  aus  dem  Senatusconsulte  liegen  wurde  (arg. 
L.  7  pr.  und  §  1  h.  t.). 

Am  Bhesten  konnte  man  noch  da  Bedenken  hegen,  wo  nach 
allgemeinen  Grundsatzen  der  Verlust  der  Einrede  ohne  speziell 
hierauf  gerichteten  Willen  des  Hauskindes  eintritt,  namlich  bei 
der  Novation.  AUein  nicht  nur  dass  die  so  eben  citirten  Ent- 
scheidungen  speziell  fur  die  Novation  eine  Analogic  darbieten,  ent- 
halten 

L.  20  b.  t.  (Pompon ins  lib.  5  Senatusconsult.)  und 

L.  2.  C.  h.  t.  (Impp.  Severus  et  Antoninus  A.A.  Sophiae) 
eine  nahezu  direkte  Entscheidung :  indem  sie ,  die  Einwirkungen 
der  Novation  auf  die  exceptio  Senatusconsulti  erorternd,  mit  Be- 
stimmtheit  Novation  nach  Losung  der  Gewalt  voraussetzen.    Die 

L.  19  novat.  46.  2  (Paulus  60  ad  Edictum) 
aber  spricht  in  den  Worten: 

quia  nihil  in  ea  promissione  contra  Senatusconsultum  fit 
nur  den   unbezweifelten  Satz   aus,    dass  die  Delegation  als  solche 

22)  Donellus  Op.  Omn.  XII.  c.  28.  §  13;  Gliick  a.  a.  0.'  XIV.  318, 
821;  Unterholzner  I.  151;  Wftchter,  wflrt.  Privatrecht  II.  487.  Note  19; 
Sintenis,  Civilrecht  §  108  bei  Note  45  ii.  46;  Dttckera  p.  184  sq.;  theil- 
weise  A.  M.  D  i  e  t  z  e  1  S.  120  f. ,  insofeme  derselbe  darch  Novation  die  ex- 
ceptio wenigstens  dem  Hauskinde  selbet  entzogeu  werden  Iftsst,  vgl.  anch 
Windscheid  §  873.  Note  18,  der  zwar  der  gew5hnlichen  Anaicht  beitritt, 
aber  nur  aus  Slusseren  GrUnden. 
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iiicht  gegen  das  Senatuscons.  Macedonianum  verstosst,  wie  sie,  als 
Intercession,  gegen  das  Seuatnscons.  Vellejanum  verstosst;  basirt 
weiterhin  mit  ihrer  Entscheidung,  dass  die  exeeptioS.C.  Macedonian! 
dem  Delegatar  nicht  entgegengehalten  -  werden  konne,  aaf  den 
Eigenthumlichkeiten  gerade  der  Delegation; 

Ideo  antein  denegantur  .  . .  debitoris 
und  hindert  selbst  in  dieser  Beziehung   die  Berucksichtigung  einer 
fraus  contra  Senatusconsultum  nicht  (ygl.  hieruber  oben  11.  2). 

Wenn  endlich  darans,  dass  die  Zahlung  durante  potestate 
gdltig  und  unanfechtbar  erfolgen  kann ,  auf  die  MogHchkeit  einer 
Anerkennung  beziehungsweise  eines  Yerzichtes  oder  wenigstens  auf 
die  Wirksamkeit  des  in  der  Form  der  Novation  auflretenden  Ver- 
zichtes  *')  geschlossen  werden  will:  so  ist  bei  solcher  Argumenta- 
tion ubersehen ,  dass  der  Unwiderruflichkeit  der  Zahlung  nicht  ein 
prasumtiver  Yerzicht  auf  die  Einrede,  sondem  der  Umstand  ent- 
gegenstehtf  dass  selbst  unter  Beachtung  der  entgegenstehenden 
Einrede  ein  debitiQn  vorhanden,  also  die  condictio  indebiti  unmoglich 
ist  (vgl.  hieruber  unten  auf  S.  502  flg.). 

3)  Die  iibrigen  verhafteten  Personeu  —  Intercedenten 
und  Erben,  sowie  der  gewesene  Hausvater  —  vermogen 
zweifellos  in  der  unter  Ziff.  2.  a  erorterten  Weise  auf  die  exceptio 
Senatusconsulti  Macedoniani  zu  verzichten;  ebenso  unzweifelhaft 
aber  konnen  sie  durch  solchen  Yerzicht  das  Einrederecht  der  iibri- 
gen betheiligten  Personen  nicht  alteriren. 

Hiebei  mag  beziiglich  der  Intercedenten  hingewiesen  werden 
einmal  auf  die  Moglichkeit,  gleich  bei  Uebemahme  der  Yerbind- 
lichkeit  auf  die  Einrede  zu  verzichten;  dann  auf  die  Thatsachen, 
aus  denen  ein  solcher  Yerzicht  geschlossen  werden  kann  (vgl.  hieruber 
oben  §  50.  I.  Z.  3.  c.  auf  S.  480  flg.) ;  endlich  auf  die  Moglichkeit, 
durch  nachtragliche  Beseitigung  der  Regressberechtigung  die  ex- 
ceptio zu  beseitigen  (oben  Ziff.  2.  a.  am  Schlusse). 

Y.  Welches  sind  die  Wirkungen  der  Einrede? 

Mittelst  der  Einrede  vermag  der  Schuldner  jeden  direkten  oder 
indirekten  Zwang  zur  Riickzahlung  des  Darlehens  und  zwar  ohne 
zeitliche   Beschrankung    abzuwenden.     Weiter    geht    dagegen    die 

23)  Dietzel  a.  a.  0.  S.  121. 
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Wirkung  der  Einrede  nicht,  namentlich  hebt  deren  Durchfuhrnng 
weder  das  dem  Ansprnche  auf  Ruckzahlnng  zq  Gruude  liegende 
Geschaft,  noch  die  aas  solchem  resultireude  Obligation  aaf. 

Des  Naheren  ergeben  sich  die  Wirkungen  theils  aas  den  obigen 
Ausfuhrnngen  (vgl.  namentlich  I.  3,  II.  2,  III.  3,  IV),  theils  aus 
den  Ausfiihrangen  des  nachsten  Paragraphen. 

§  51.    Die  Wirkungen  des  Verbotes  (die  natnralis  obligatio). 

Im  Znsammenhangemit  der  naturalis  obligatio^),  welche 
auch  die  Darchfiihrang  der  exceptio  Senatusconsulti  Macedoniaui 
nicht  beseitigt ,  steht : 

I.  die  soluti  retentio. 

Wenn  eine  unter  das  Seuatusconeult  fallende  Schuld  ruck- 
bezahlt  ist,  so  kann  nicht  coudizirt  werden,  gleichviel  ob  sie  der 
Haussohn  oder  der  Haosvater  oder  der  Intercedent  bezahlt; 

L.  9.  8  4  h.  t.   (D I  p.  lib.  29  ad  Ed.) ,  L.  40.  pr.  cond.  ind. 
12.  6  (Marcianus  lib.  3  Reg.),  L.  14.  pr.  reb.  cred.  12.  1 
(Ulp.  lib.  29  ad  Edict.) 
ob  sie  bezahlt  wird  wahrend  Daaer  oder  nach  Losung  der  Gewalt ; 
L.   14  pr.  cit.  vgl.  mit  L.  40  pr.  cit.  und  L.  7.  §  15  und  16 
h.  t.  (U 1  p.  1.  c.) 
ob  im  Irrthum  iiber  Existenz  beziehongsweise  Elagbarkeit  der  Schnld 
oder  in  richtiger  Kenntniss  der  Yerhaltnisse  und  der    aus  solchen 
resultirenden  Verpflichtungen  und  Befugnisse. 

L.  7.  §  16  h.  t.  vgl.    mit  L.  8   h.  t.    (Paul us    lib.  30  ad 
Edictum),  L.  40  pr.  cit.,  L.  14  pr.  cit. 
So  fest  dieser  Satz  auch   steht,    so  bedarf  er  doch  nach  mehr  als 
einer  Beziehung  der  genaueren  Begrundung  und  Begranzung: 

1)  Die  Verbindung,  in  welcher'in  L.  7.  §  15  und  16  h.  t. 
der  Giiltigkeit  der  Zahlung  gedacht  vrird,  ferner  die  Entscheidung 
der  L.  8  h.  t.,  und  endlich  die  Znlassung  einer  exceptio  in  factum 


1)  Donellus  XIY.  c.  12;  IJnterholzner  I,  149,  namentlich  Note  n; 
Sintenis,  Civilrecht  §  108  bei  und  in  Note  43—46;  Dietzel  a.  a.  0. 
S.  138—150;  Schwanert  a.  a.  0.  S.  341  f.;  Machelard  1.  c.  p.  lOQsq.; 
Dackers  1.  c.  p.  56—102;  Seydel  a.  a.  0.  S.  36—50.  Windscheid, 
Pand.  §  289.  Z.  5.  —  Die  neoeren  Schriften  iiberwiegen  hier  bedeutend,  wah- 
rend zu  den  §§  47—50  die  &lteren  Schriften  vielfach  mehr  Beachtung  bean- 
spruchen  kOnnen. 
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concepta  bei  der  sonst  der  Zahlang  gleich  wirkenden  Novation 
(L.  20  h.  t.)  konnten  zn  der  Auffassuug  verleiten,  dass  die  Zahlung 
desswegen  auwidermflich  sei,  weil  in  ihr  eine  Anerkennung  der 
Schuld  und  in  der  Anerkennung  einYerzicht  anf  die  Ein- 
rede  enthalten  sei  ^). 

Abgesehen  von  der  Zahlang  des  paterfamilias,  die  allerdings 
iiberall,  wo  sie  in  Beziehung  anf  eine  dem  Hausvater  als  Darlehens- 
schuld  des  Sohnes  bekannte  Schuld  erfolgt,  eine  Anerkennung  nm- 
schliesst  (ygl.  hieriiber  den  §  50.  IV^.  1  auf  S.  490  fig.) ,  kann  der 
angedeutete  Gesichtspunkt  nicht  als  massgebend,  nicht  einmal  als 
ooncurrirend  anerkannt  werden.  Er  wiirde  namlich  dazn  fuhren, 
dass  da  wo  im  Irrthume  gezahlt  worden  ist  die  Zahlung,  die  selbst- 
verstandlieh  unter  dieser  Voraussetzung  kein  Anerkenntniss  ent- 
halten kann,  zuriickgefordert  werden  konnte:  diess  verneinen  aber 
die  oben  angefiihrten  Stellen  mit  Bestimmtheit. 

L.  7.  §  16  vgl.  mit  L.  8  h.  t. 

L.  40  pr.  cit.  .  .  .  solutum  per  errorem  repetere  potest  .  . . 
perperam  solutum  non  repetitur. 

L.  14  cit.  in  fine:  Denique  per  errorem  soluti  contra  Senatus- 
consultum  crediti  magis  est  cessare  repetitionem. 
Ebensowenig  ware  mit  diesem  Ansgangspunkte  vereinbar,  dass  die 
Quellen  mehrfach  und  anfs  Bestimmteste  als  den  Grund  des  Aus- 
schlusses  der  condictio  indebiti  die  Existenz  eines  debitum,  einer 
naturalis  obligatio,  angeben. 

L.  19  pr.  cond.  ind.  12.  6  (Pomponius  lib.  22  ad  Sabinum): 
Si  poenae  causa  ejus  cui  debetur  debitor  liberatus  est,  na- 
turalis obligatio  manet  et  ideo  solutum  repeti  non  potest. 

L.  9.  §  4.,  L.  10  h.  t. :    Quamquam  autem  solvendo  non  re- 

petunt,  quia  naturalis  obligatio  manet,  tamen  . .  . 
Die  oben  angedeuteten  Thatsachen  aber  nothigen  keineswegs 
zur  Annahme  dieses  Ausgangspunktes.  Denn  die  Erorterung  der 
Zahlung  in  Verbindung  mit  der  Anerkennungsfrage  in  L.  7. 
§15  und  flg.  h.  t.  erklart  sich  zur  Genuge  daraus,  dass  es  sich 
in  diesen  Fragmenten  in  erster  Linie  um  Zahlung  des  Hausvaters 
handelt    (§  15),    far  welche   der  Standpunkt  der  ratihabitio  aller- 


2)  So  Donellus  XII.  c.  28.  §  5;  Dietzel  a.  a.  0.  S.  120  £ 
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dings  berechtigt  und  von  erheblicher  Bedeutang  ist;  ans  der  be- 
ziiglich  der  Novation  getroffenen  Entscheidung  femer  kann  schon 
desswegen  nicht  ruckgeschlossen  werden,  weil  die  Novation  nor 
materiell,  nicht  auch  formell  solutionsahnlich  ist,  nnd  namentlich 
anders  als  die  Zahlung  eine  actio  petitioque  nnd  hiemit  dem  Senatus- 
consalteRaom  zum  Eingreifen  iibrig  lasst  (vgL  unten  II.  anf  S.  51 3  fi.) ; 
die  L.  8  h.  t.  endlich,  welche  ein  vom  Curator  irrthiimlich  znrack- 
gezahltes  Darlehen  des  Haassobnes  znruckfordem  lasst, 

cum  tamen  a  curatore  per  ignorantiam  solntom  sit  repeti 
debet  (Panl.  lib.  30  ad  Edict.) 
kann  wenigstens  dahin  verstanden  werden,  dass  der  Gnrator  im 
Irrtbum  dariiber  zahlt,  dass  es  sich  nm  eine  Schnid  des  Coranden 
handelt ,  and  ist  bei  diesem  Inhalte  darchaus  in  Uebereinstimmung 
mit  den  allgemeinen  Grnndsatzen,  mit  denen  sie  als  unfertiges, 
aus  dem  Zusammenhange  gerissenes  Brnchstiick  moglicbst  in  Ueber- 
einstimmnng  gebracht  werden  muss  '). 

2)  Die  solati  retentio  setzt  gultige  Zablung  voraus.  Von 
Mrem  diese  gultige  Zablung  ausgeht,  ist  gleichgultig :  namentlicli 
braucht  auch  die  Zablung  des  noch  in  potestate  befindlichen  Haus- 
sohnes  nicht  zuriickgegeben  zu  werden,  v^enn  sie  nur  gultig  ge- 
macht  worden  ist,  d.  h.  wenn  der  Haussohn  die  numi  in  das  Eigen- 
thum  des  Glaubigers  libertragen  konnte. 

Dariiber  lasst 

L.  9.  §  1  h.  t.  (Ulp.  1.  c.) 
keinen  Zweifel,  indem  sie  die  Frage,    ob  eine  vom  Haussohne  ge- 
machte  Zablung    zuriickgefordert    werden    kann ,    einfach   von  der 
Dispositionsbefugniss    des    Hauskindes    uber     die    numi    abhangig 
macht  und  zugleich  ein  Beispiel  anfuhrt,  in  welchem  diese  Dispo- 

3)  Die  Stelle  macht  entschiedene  Schwierigkeiten :  allein  die  beiden 
Auskunftsmittel  der  Glosse:  Verweisang  auf  die  in  integr.  rest,  propter 
miDorem  aetatem  und  Annahme,  dass  der  Curator  de  bug  gezahlt  habe,  woUen 
nirgends  ausreichen ;  Cujacius  ferner  (Op.  Omn.  V.  439),  dem  auch  Dickers 
p.  96  beistimmt,  weiss  nur  einen  Billigkeitsgrund  anzufahren,  wenn  er  darauf 
au&ierksam  macht,  dass  ohne  diese  condictio  der  Curator  in  Schaden  k&me; 
die  nahe  liegende  Betognahme  darauf  endlich,  dass  der  mangelnde  Regress 
an  den  Curanden  die  Entstehung  der  condictio  in  der  Person  des  letzteren 
nicht  ermCgliche  (L.  6  u.  47.  cond.  ind.  12.  6;  B  r  i  n  z,  krit  Bl&tter  U.  S.  27  f.), 
crkl9.rt  nicht,  warum  in  der  Person  des  Curator  fiber  das  debitnm  hinweg- 
gesehen  werden  soil.    Vgl.  tlbrigens  auch  unten  auf  S.  512  f. 
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sitionsbefagniss  in  Folge  Ennachtigang  Seitens  des  Eigenthiimers 
vorhanden  ist. 

Dagegen  ist  nach  dein  Stande  der  Qnellen  nicbt  unzweifelhaffc, 
ob  das  Hauskind,  das  ein  Peculium  nnd  zwar  ineigener 
VerwaUung  (administratio)  hat,  eine  gegen  das  Senatus- 
consiilt  verstossende Schuld  gtiltig  riickzahlen  kann*).  Eine 
ausdrucklicbe  Entscheidung  ist  in  den  Qaellen  nicbt  entbalten  : 
denn  wenn  anf  der  einen  Seite 

L.  7.  §  16  b.  t.  nnd  L.  40  cond.  ind.  12.  6  (Marcianus 
lib.  III.  Reg.) 
da,  wo  sie  von  der  Zablnng  dnrcb  den  Sobn  sprecben,  einen  filius 
paterfamilias  factns  voranssetzen ,  so  ist  biemit  nicbt  gesagt ,  dass 
die  Losnng  der  Gewalt  die  notbwendige  Voraussetzung  der  be- 
trefifenden  Entscbeidnngen  bilde.   Und  wenn  anf  der  andem  Seite  in 

L.  9.  §  3  b.  t. 
der  Zablnng  des  filius  gedacbt  ist ,  obne  den  Beisatz  »paterfaniilias 
factus« ,  so  ist  dessenungeacbtet  nnd  ungeacbtet  der  unmittelbar 
vorausgebenden  und  der  nacbfolgenden  Beziebung  des  Paragrapben 
auf  einen  filiusfamilias  docb  wenigstens  nicbt  unmoglicb,  dass 
der  filius,  von  dessen  Zablnng  die  Rede  ist,  zur  Zeit  der  Zablnng 
selbststandig  geworden  war.  Es  kommt  also  auf  allgemeinere  Er- 
we^ngen  an ,  diese  aber  fubren  auf  die  Bejabung  der  aufgewor- 
fenen  Frage.  Die  Befugniss  zu  der  administratio  gibt  namlicb  die 
Befngniss  zu  Zablungen  eigener  wie  fremder  Scbulden  :  soferne  nur 
nicbt  in  der  Zablnng  ein  Liberalitatsakt  —  eine  donatio  in  dem 
weiteren  Sinne,  den  bier  die  Quellen  substituiren  —  entbalten  ist  **). 
Ein  Liberalitatsakt  aber  lasst  sicb  in  der  Bezablung  einer  eigenen, 
wenn  aucb  unklagbaren  Scbuld  selbst  dann  nicbt  finden,  wenn  der 
Zablende  weiss,  dass  er  nicbt  belangt  werden  konnte. 

arg.  L.  19.  §  4.  don.  39.  5.  (Ulp.  lib.  76.  ad  Ed.) 
Es  miisste  also,  sollte  die  aufgeworfene  Frage  nicbt  bejabt  werden 


4)  Die  Frage  wird  regelmftasig  verneist:  Donellus  XII.  c.  28.  §  13 
u.  14;  Schwanert  a.  a.  0.  S.  352;  Dietzel  a.  a.  0.  S.  122;  Dilckers 
p.  95  u.  96. 

5)  Hieriiber  sind  die  Ausftihnmgen  des  zweiten  Buches  zu  yergleichen, 
ans  denen  sich  namentlich  auch  ergeben  wird,  dass  ein  Zusammenhang  der 
Schuld  mit  dem  Peculium  nicht  yerlangt  werden  kann. 
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diirfen,  ein  besonderer  Grand  die  on  sich  schlossige  Folgemng  nn- 
moglich  maclien.  An  einem  solcheu  Gruude  fehlt  es  aber  and 
sind  im  Gegentheile  nicht  ungewichtige  Grande  for  die  Festhal- 
tang  an  der  aas  jenem  Vordersatze  sich  ergebenden  Bestinimimg 
vorbanden.  Dahiu  gehort  einmal  der  Umstand,  dass  die  angeffibrie 
L.  9.  g  h  h.  t.  alfl  EntBcheidangsgrund  Yorbandensein  oder  Man* 
gel  der  Veraosserangsmacht  aaffiihrt: 

alienationem   eoram  filiam  non  babaisse  et  ideo,    si  solvent, 

condictionem  . . .  competere ; 
gerade  die  Einraamang  der  Alien  at ionsmacbt  aber  wiederholt  und 
principiell  als  der  Inhalt  der  Einraamang  der  administratio  peculii 
aafgefabrt  wird. 

L.  18.  §  4.  pign.  act.  18.  7.    (Paulas    lib.  29.  ad  Edict.); 

L.  12.  qaae  in  fraadem  42.  8.  (Marcellas  lib.  18.  Dig.) 

a.  8.  f. 
Weiterhin  der  Umstand,  dass  der  qaellenmassige  Grand  der  solati 
retentio : 

quia  bi  demum  solutum  non  repetunt,  qui  ob  poenam  credi- 

torani  actione  liberantur,    non  qnoniam  exonerare  eos  lex 

voluit.  (L.  9.  §  4.  h,  t.) 
bei  dem  Haussobne  durante  potestate  ebenso  gut  zutrifft,  als  nach 
Beseitigung  der  potestas  oder  als  bei  dem  Hausvater  und  Interce- 
denten.  Und  endlich  die  Thatsache,  dass  in  der  L.  9.  §  4.  b.  t. 
auf  die  Gultigkeit  der  Zahlungen  des  filius  als  auf  einen  unbedingt 
feststehenden  und  allgemein  anerkannten  Satz  recurrirt  wird  —  in 
einer  Umgebung  und  Verbindung,  in  welcber  dieser  Satz  jedenfalb 
zunacbst  nicbt  auf  den  filius  paterfamilias  factus,  sondern  auf  den 
filiusfamilias  bezogen  werden  muss,  in  welcber  also  Ulpian  alle 
Veranlassung  gefaabt  hatte,  die  Voraussetzung  der  Losung  der  po- 
testas, wenn  solche  bestand,  hervorzuheben. 

Unm5glich  freilich  und  obne  Vorgang  ware  die  Einscbranlpmg 
der  Administrationsbefugniss  nach  dieser  einen  Richtang  bin  nicht: 
wie  denn  aus 

L.  3.  §  2.  h.  t.  ygl.  mit  L.  6.  si  quid  in  fraud,  patr.  38.  5. 

(Julianus  lib.  26.  Dig.) 
erhellt,  dass  durch  die  Annahme  einer  dolosen  Umgebung  der  all- 
gemeinen  Schranken  der  Administrationsbefugniss,  aus 
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L.  1.  §  1.  quae  res  pign.  20.  3.  (Marcianus  lib.  sing,  ad 
form,  hyp.),  L.  12.  quae  in  fraud,  cred.  42.  8.  (Marcel- 
Ins  lib.  18.  Digest.)  vgl.  mit  L.  46.  pec.  15.  1.  (Paulas 
lib.  60.  ad  Ed.) 
dass  durch  Recurriren  anf  die  Grnndlage  jeder  Administrationsbe- 
fugniss,  die  Ermachtigung  des  Gewalthabers ,  die  Befugniss  des 
Peculieninhabers  nach  Bedurfhiss  einzuengen  verstanden  wird.  Wenu 
es  dennoch  nicht  gescbehen  ist,  so  muss  der  Grund  darin  gelegen 
sein,  dass  die  Jnrisprudenz  nach  dieeer  Richtung  bin  ein  Hinaus- 
gehen  iiber  den  unmittelbaren  Inhalt  des  Senatusconsultes  —  Ver- 
sagung  der  actio  de  pecuUo  —  durch  den  Zweck  des  Senatuscon- 
sultes nicht  fiir  geboten  erachtete.  Fragt  es  sich  dann,  wamm 
die  Jnrisprudenz  von  dieser  Anschauung  ausgchen  zu  mussen  glaubte : 
so  ist  es  wohl  gerechtfertigt,  anf  dieselben  Momente  zu  verweisen, 
die  liberhaupt  darauf  gefuhrt  haben,  die  soluti  retentio  zu  gestatten, 
also  des  Senatusconsultes  unerachtet  eine  Obligatio  naturalis  anzu- 
erkennen.  Moglich  selbst  und  nicht  unwahrscheinlich,  dass  diese 
Grtinde  gerade  in  Beziehung  anf  Zahlungen  des  Haussohnes  ex  pe- 
culio  zuerst  und  am  Entschiedensten  gewirkt  haben  und  dass  der 
Wunsch,  solche  Zahlungen  unanfechtbar  zu  wissen,  yorzugsweise 
anf  die  Statuirung  einer  Naturalobligation  ex  mutuo  gefuhrt  hat. 
(vgl.  hieriiber  oben  im  §  49.  unter  II;  namentlich  anf  S.  473  fig.)' 
3)  Die  solutio  ist,  wie  sonst,  nur  gultig,  wenn  sie  das  Eigenthum 
an  den  numi  zu  ubertragen  vermag ;  diess  aber  ist,  soweit  das  H  a  u  s- 
kind  selbst  zahlt,  nicht  der  Fall,  wenn  ex  re  patris  oder  aus 
einem  peculium  gezahlt  wird,  das  nicht  in  der  libera  ad- 
ministratio  des  Kindes  steht.  Ist  diess  der  Fall,  und  sind 
a)  die  numi  noch  vorhanden,  so  entsteht  die  Frage :  ob  solche 
vindizirt  werden  konnen? 

Die  Vindicatio  kann  selbstverstandlich  zunachst  nur  dem  Haus- 
vater  zustehen,  und  iu  der  Person  des  zahlenden  Hauskindes  erst 
nach  Losung  der  Gewalt  in  Frage  stehen. 

Der  Hausvater  nun  kann  vindiziren,  ohne  dass  ihm  eine  ex- 
ceptio  entgegenstehen  wdrde : 

L.  14.  rebus  creditis  1 2.  1.  (U  1  p.  lib.  29.  ad  Edictum) :  Si  filius 
familias  contra  Senatusconsultum  mutuatus  pecuniam  sol- 
vent, patri  nummos  vindicanti  nulla  exceptio  objicietur. 
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—  in  voller  Uebereinstimmung  niit  den  allgemeinen  Grundsatzen: 
denn  die  natnrale  Schuld  des  filius  familias  ist  nicht  Schuld  des 
Uausvaters,  da  ihn  die  Scbulden  dee  Haoskindes  nur  durch  die  bei 
solcben  Gescbaften  versagte  adjectiziscbe  Haftang  berubren.  Es 
kann  also  aucb  an  die  exceptio  doli  als  Compensationseinrede  nicbt 
gedacbt  werden.  ^  Ebensowenig  aber  ergreift  der  yon  dem  Haus- 
kinde  unbefagt  vorgenommene  Verausfienmgsvertrag  den  Hansvater 
in  der  Weise,  dass  demselben  eine  exceptio  rei  solatae  et  traditae 
entgegengebalten  werden  darfte. 

Der  gewesene  Haussobn  dagegen ,  auf  den  die  vindicatio  bei 
der  Losung  der  Gewalt  durch  Erbgang  oder  Ueberlassnng  des  Pe- 
culium  iibergegangen  sein  kann,  muss  sicb  die  exceptio  gefallen 
lassen : 

L.  26.  8  9.  cond.  ind.  12.  6.  _(Ulp.  lib.  26.  ad  Edict.):  Filius 

familias    contra  Senatusconsultum    mutuatus   si  solvent  et 

patri  suo  heres  effectus  velit  vindicare  nummos,  exceptione 

summovebitur  a  vindicatione  nummorum. 

Auch  diess  harmonirt  mit  den  allgemeinen  Grundsatzen :  gleichviel 

ob  diese  exceptio  (doli)  die  Funktion  der  Compensationseinrede  oder 

der  exceptio  rei  solutae  et  traditae  hat. 

b)  Sind  die  numi  consumirt,  so  konnen  —  und  zwar  zunachst 
wiederum  nur  fur  den  Hausvater  —  mehrere  Elagen  in  Frage 
kommen : 

a)  unter  der  Yoraussetzung  irrthiimlicher  Zahlung  die  cond ic- 
tio  indebiti. 

Indessen  liegt  auf  der  Hand ,  dass  die  condictio  indebiti  dem 
Hausvater  nur  aus  der  Person  des  Hauskindes  zustehen  konnte,  das 
gezahlt  hat,  d.  h.  dass  sie  nur  begriindet  sein  konute,  wenn  sie  in 
der  Person  des  Hauskindes  begriindet  ware.  Diess  ist  aber  nicht 
der  Fall:  denn  das  Hauskind  zahlt  ein  debitum  (vgl.  Ziff.  ].). 
Diess  und  nichts  Weiteres  sagt  in  ihrem  weiteren  Wortlaute  die 
unter  a.  angefuhrte 

L.  14.  reb.  cred.  . . .  Sed  si  fuerint  consumpti  a  creditore  nummi, 
M  a  r  c  e  1 1  u  s  ait  cessare  condictionem ,  quoniam  totiens 
condictio  datur,  quotiens  ex  ea  causa  numerati  sunt,  ex 
qua  actio  esse  potuisset,  si  dominium  ad  accipientem  tran- 
siisset :  in  proposito  autem  non  esset.  denique  per  errorem 
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soluti   contra  Senatoscousultom    crediti    magis   est  cessare 

repetitionem  •). 
Denn  hier  nimmt  Ulpian  Bezug  auf  einen  Ansspruch  des  Mar- 
cell  us,  der  von  Vorneherein  unter  den  hier  in  Frage  stehenden 
Gondiktionen  nur  die  condictio  indebiti  treffen  kann,  and  hebt  in 
eigener  Bemerkung  diese  ansschliessliche  Beziehung  auf  die  con- 
dictio indebiti  noch  ausdriicklich  hervor: 
denique  per  errorem  soluti .... 

Letzteres  wird  keiner  weiteren  Erorterung  bediirfen.  In  er- 
sterer  Beziehung  aber  mag  ins  Auge  gefasst  werden,  dass  Marcellus 
einfach  sagt :  die  condictio  konne  nur  da  gegeben  werden,  wo,  wenn 
es  nicht  an^glich  am  Eigenthumsiibergange  gefehlt  haben  wurde, 
von  Anfang  an  eine  Elage  begriindet  gewesen  ware;  dass  diese 
Kegel  der  Natur  der  Sache  nach  da  Anwendung  beansprucht  uud 
auch    wirklich  zutreffend  ist,    wo  die  Gonsumtion    ein  mangelndes 


6)  Ueber  L.  14.  reb.  cred.  und  die  unter  fi)  abgedruckte  L.  9.  §  1  ad  SO. 
Maced.,  sowie  £iber  das  gegenseitige  Yerh&ltniss  der  beidenStellen  sind  sehr 
yerschiedene  Ansichten  aufgestellt  worden.  Die  von  Altersher  {Iberwiegende 
Ansicht  setzt  in  der  L.  14  bona  fide  erfolgende,  in  der  L.  9.  §  1  mala  fide 
erfolgende  Consomtion  voraua,  wobei  dann  nicht  selten  die  in  der  letzteren 
genannte  Condiktion  direkt  als  condictio  fortiva  aufge&sst  und  die  Worte 
»ez  omni  eyentu«  daraus  erklart  werden,  dass  die  condictio  furtiva  numi  ex- 
tantes  wie  consumti  umfaase  (Schol.  3.  5.  7  zu  Bas.  XIII.  c.  1.  §14;  Gloss  e 
zu  L.  9.  §  1  Y.  Ex  omni  eventu;  Donellus  XII.  c.  28.  §  14;  und  Tom.  X. 
234  f.;  Gliick  XrV.  317  f.;  Unterholzner  I.  S.  149.  Note  u;  Witte, 
Bereicherungsklagen  S. 299f.;  Machelard,  Des  obi.  nat.  p.  116sq.;  Wind- 
scheid,  Pandekten  §  373.  N.  16;  Seydel  a.  a.  0.  S.  39  f.).  Seltener  wird 
die  L.  14  cit.  auf  die  condictio  ex  mutuo  bezogen ,  in  welchem  Falle  dann 
die  L.  9.  §  1  die  alleinige  und  unbeschr&nkte  Regel  enthalten  wtlrde  (Hin- 
weisung  auf  solche  Ansichten  schon  in  Schol.  7  zu  der  cit.  Stelle  der  Bas.  und 
in  der  citirten  Stelle  der  Glosse;  vgl.  ausserdem  die  von  Glflck  XIV.  319 
angefahi-ten  9.1teren  Schri&teller ;  Sintenis  §  108.  Note  43).  H&ufiger  wird, 
namentlich  in  neuerer  Zeit,  Unvereinbarkeit  der  beiden  Stellen  aogenommen, 
und,  soweit  nicht  durch  Text&nderung  geholfen  werden  will  (Puchta,  Vorles. 
zu  §  306,  Schwanert  S.  195),  aus  unter  sich  verschiedenen  Griinden  bald 
der  L.  14  den  Yorzug  gegeben  (Brinz,  Pand.  S.  394,  Schwanert  a.  a. 0. 
S.  195;  Dietzel  a.  a.  0.  S.  123  f.;  Dickers  p.  89  sq.;  Ryck  a.  a.  0. 
S.  105),  bald  der  L.  9.  §  1  cit.  (Voigt,  Condiktionen  S.  753).  Weitere  dog- 
mengeschichtliche Notizen  finden  sich  beiGlQck  a.  a.  0.  und D Ackers  1. c. 
Die  im  Texte  yertretene  Ansicht  findet  in  Bez.  auf  einzelne  Argumente  Unter- 
stfitzung  bei  Donellus  1.  c. 


510 

Reqaisit  eines  anderen  vorausgehenden  Thatbestandes  erganzen  soil, 
wie  namentlich  bei  der  condictio  ex  mutao 

L.  11.  §  2.  —  L.  13.  §  2.  reb.  cred.  12.   1.  u.  a.  m. 
und  aach  bei  der  condictio  indebiti; 

arg.  L.  19.  §  1.  e.  t.;  dann  L.  14.  §  8.,  L.  17.  solnt.  46.  3. 
u.  a.  m. 
dass  dagegen  von  einer  Anwendbarkeit  dieaer  R^el  da  keine  Rede 
sein  kann,  wo  kein  Thatbestand  in  Frage  ist,  zn  dessen  Yollstau- 
digkeit  der  Eigenthumsiibergang  geh5rt,  wo  desshalb  auch  Yon 
einer  Erganzong  desselben  dnrch  Consomtion  nicht  die  Rede  sein 
kann,  wo  letztere  im  Gegentheil  den  principalen  Bestandtbeil  des 
Thatbestandes  darstellt  wie  in  den  Fallen  der 

L.  18.  §  1.  und  L.  23.  reb.  cred.  12.  1.,  L.  30.  pr.  a.  e.  v. 
19.  1.  und  namentlich  von  L.  29.  cond.  ind.  12.  6., 
also  eben  in  denjenigen  Fallen  der  condictio  sine  cansa,  in  welchen 
die  Thaisache  der  Bereicherung  (Consumtion)  ohne  rechtlicli  rele- 
vante  Zostimmang  des  Beschadigten  den  Grand  der  Condiktion 
abgibt. 

ObMarcellns  das  Princip  in  weiterem  Umfange  angewendet 
wissen  woUte  oder  annahm,  dass  im  concreten  Falle  nor  die  con- 
dictio indebiti  in  Frage  stehe;  oder  ob  der  Satz  des  Marcellus  im 
urspriinglichen  Zusammenhange  keine  specielle  Beziehnng  zn  der 
concreten  Yorliegenden  Frage  hatte,  und  yon  Ulpian  nur  in  diese 
Verbindung  gebracht  wird,  um  die  von  ihm  beabsichtigte  Zuriick- 
weisung  der  condictio  indebiti  zu  fundiren  —  hiefiir  wiirde  die 
Einleitung  des  Schlusssatzes  mit  »Denique  . .  magis  est«  sprechen  — 
lasst  sich  wohl  mit  Bestimmtheit  nicht  sageu  (vgl.  auch  die  Va- 
rianten :  in  proposito  autem  non  esset  und  non  esse).  Es  mdchte 
diess  indessen,  wenn  auch  nicht  far  die  Entwicklungsgeschichte  der 
Condiktionen,  so  doch  hieher  bedeutungslos  sein :  denn  Ulpian  hat 
durch  seinen  Schlusssatz  so  deutlich  als  moglich  ausgesprocheD, 
dass  er  der  marzellischen  Regel  im  gegebenen  Falle  nur  fur  die  con- 
dictio indebiti  Bedeutung  beimesse. 

/})  die  condictio  sine  causa. 

Diese  Klage  stiitzt  sich  nicht  auf  die .  Thatsache  der  irrthum- 
lichen  Zahlung,  sondern  darauf,  dass  der  Glaubiger  durch  die  Con- 
sumtion Werthe    ohne  Rechtsgrund    und  ohne  Ermachtigung   des 
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Eigentbumers  in  sein'Yermdgen  gebracht  hat.  Sie  wird  desshalb, 
wenn  iiberhaapt  begriindet,  dem  Haosvater  nicht  ex  persona  filii 
erworben,  uud  kann  ibr  folgeweise  die  Existenz  einer  Naturalob- 
ligation  des  Haussobnes  nicbt  im  Wege  stebeo.  Dass  sie  aber  be* 
grundet  ist,  beweist 

L.  9.  §  1.  b.  t.  (Ulp.  lib.  29.  adEdictam):  Si  ab  alio  dona- 
tam  sibi  pecuniam  filius  creditori  solvent,  an  pater  vindi- 
care  vel  repetere  possit?  Et  ait  Julianas  ..si  simpli- 
citer  ei  donavit ,  alienationem  eorum  filium  non  babuisse  , 
et  ideo  si  solvent,  condictionem  patri  ex  omni  eventu  com- 
petere. 
Denn  in  dieser  Stelle  spricbt  sieb  Ulpian,  bier  unter  Berufung  auf 
Julian,    bestimmt    fiir  Zustandigkeit  einer   eondictio  aus. 

Dass  diese  eondictio  die  eondictio  indebiti  ware ,  ist  aus  der 
Stelle  nicbt  zu  entnebmen,  und  mit  der  demselben  Bucbe  desselben 
Ediktscommentars  entnommenen  L.  14.  reb.  ered.  (vgl.  oben  lit.  a) 
nicht  zu  vereinigen. 

Sie  muss  also  auf  eine  andere  Art  von  Condiktionen  bezogen 
werden ,  d.  b.  nach  Lage  der  Sache  auf  die  eondictio  sine  causa 
im  engeren  Sinne  oder  die  eondictio  furtiva.  Letztere  wurde  unter 
alien  Umstanden  mala  fides  des  consumirenden  Glaubigers  (fiirtum) 
voraussetzen,  wahrend  die  eondictio  sine  causa  an  und  fur  sich  bei 
jeder  Art  von  Consumtion  zulassig  ist.  Die  bierans  resultirende 
Frage:  ob  die  angefnhrte  L.  9.  §  1.  mala  fides  bei  der  Consumtion 
voraussetze,  ist  nun  mit  Entschiedenheit  zu  verneinen.  Die  mala 
fides  des  Glaubigers  konnte  nur  in  dem  Bewusstsein  liegen,  dass 
der  zahlende  Haussohn  nicbt  zur  Disposition  liber  die  zur  Zablung 
verwendeten  numi  berecbtigt  sei;  dieses  Bewusstsein  aber  kann, 
namentlich  wenn  die  unter  Z.  2.  vertretene  Ansicht  richtig  ist, 
unmoglicb  so  regelmassig  vorbanden  sein,  dass  es  vorausgesetzt  und 
dass  ohne  grobe  Unrichtigkeit  auf  die  Frage :  an  pater  vindicare  vel 
repetere  possit  V  einfach  mit  »condictionem  competere  patri«  ge- 
antwortet  werden  konnte.  Dazu  kommt  dei^Beisatz  »ex  omni 
eventu«  in  der  Antwort: 

et  ideo,  si  solvent,  condictionem  patri  ex  omni  eventu  com- 
petere. 
Denn    wenn    es   auch    nicht   wohl    tbunlich    ist,    eine   bestimmte 
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Beziehang  desselben  mit  Sicherbeit  nachzaW^isen  —  auf  Exidtenz 
and  Consamtion  der  nami,  oder  auf  gutglaubige  and  bosglaabige 
Consnmtion  a.  s.  f.  —  so  verstarkt  er  doch  jedenfalls  die  Antwort 
and  wiirde  deren  Unricbtigkeit ,  bei  Haftang  nor  ex  ono  eventa, 
entscbieden  nocb  mebr  bervortreten  lassen. 

Die  sebr  gewobniicbe  Annabme,  dass  L.  9.  §  1.  h.  t.  mala 
fides  des  consnmirenden  Glaabigers  yoranssetze,  ware  denn  aach 
wobl  nicbt  entstanden ,  wenn  nicbt  einmal  die  L.  14.  reb.  cred. 
,(vgL  lit.  a)  aacb  aof  die  condictio  sine  caosa  bezogen,  and 
weiterbin  in  unbedingter  Zalassang  der  condictio  ein  Verstoss  ge- 
gen  feststebende  allgemeine  Grundsatze  geseben  worden  ware.  Das 
erste  Bedenken  sollte  darcb  die  anter  lit.  a.  versacbte  Erklarang 
der  cit.  L.  14.  beseitigt  sein.  Das.  zweite  Bedenken  ist  insoferne 
begrundet  als  allerdings  Zablnngen  Seitens  eines  reraasserangson- 
fahigen  Scboldners  mit  eigenen  nami  and  ebenso  Zablnngen  eines 
veraassemngsfabigen  Scboldners  mit  fremden  nami  wiiksam  werden, 
sobald  der  Empfanger  die  nami  bona  fide  consamirt  bat;  diese 
Liberation  darcb  Consamtion  aber  einer  Seits  Toranssetzt  and  an- 
derer  Seits  zar  Folge  bat,  dass  von  einer  Condiktion  gegen  den 
Empfanger,  der  bona  fide  consamirt  bat,  nicbt  die  Rede  sein  kann. 

L.  19.  §  1.  reb.  cred.   12.  1.  (Julianas  lib.  10.  Dig.) 

L.  9.  §  2.  aact.  et  cons.  tat.  26.  8.    (Gajas  lib.  12.  ad  Ed. 
prov.) 

L.  17.  solat.  46.  3.  (Pompouius  lib.  19.  ad  Sab.;  mit  Be- 
rafang  aaf  Cassias) 

L.  14.  §  8.  e.  t.  (Ulp.  lib.  30.  ad  Sabinam) 
Ob  nan  der  filiosfamilias  als  yeraasserongsunfabig  betracbtet  and 
dem  pupillas,  foriosas  a.  dgl.  gleicbgestellt  oder  ob  der  Mangel  der 
Dispositionsbefaguias  fiber  die  numi  in  den  Vordergund  gesteUt 
werden  will :  immer  scbeinen  Gonseqaenz  and  Analogic  zar  Ver- 
weigernng  der  Condiktion  im  Falle  der  bona  fide  erfolgten  Con- 
samtion za  notbigen.  Indessen  ist  diess  docb  nar  scbeinbar  der 
Fall.  Denn  wenn^er  papillas  and  der  fariosas  nacb  der  Consam- 
tion der  nami  keine  Condictio  baben,  so  sind  sie  for  den  abhanden 
gekommenen  Werth  darcb  die  Befreiang  yon  ibrer  Scbuld  entscM- 
digt,  and  wenn  die  Eigentbiimer  der  yon  einem  dritten  Schnldner 
gezablten    alieni    numi   nacb    gntglaabiger  Consamtion   darcb  den 
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Empfanger  keine  Condiction  gegen  letzteren  anstellen  kSnnen ,  so 
haben  sie  statt  Dessen  wenigstens  in  der  Kegel  eine  Ersatzklage 
gegen  Denjenigen,  der  mit  ihren  nami  gezahlt  und  dadurch  deren 
Werth  in  sein  Vermogen  gebracht  hat. 

vgL  einer  Seits   L.  18.    §  1.    reb.  cred.  12.  1.    (Ulp.    lib.  7. 
Disp.);  L.  30.  pr.  in  fine  a.  e.  v.   19.  1.  (Africa nus  lib. 
8.  Quaest.)  u.  s.  f. 
anderer  Seits    L.  78.  solut.  46.  3.    (Javolenus    lib.  11.  ex 
Cassio). 
An  dieser  Entschadigung  aber,  die  nnmittelbar  durch  die  Consum- 
tion  vor  sich  geht  oder   in    ihrem  Gefolge  entsteht,    fehlt  es  hier 
voUstandig:    deun  die  bezahlte  Schuld  ist  nicht  Schuld  des  pater- 
familias,  und  ein  Ersatzanspruch  an  den  Haussohn  fur  den  Haus- 
vater,  abgesehen  von  der  Peculienberechnung,  werthlos,     Es  ist  also 
begreiflich ,    wenn  in  den  hier  in  Frage  stehenden  Fallen  ein  Un- 
terschied  zwischen  gutglaubiger  und  bosglaubiger  Consumtion  nicht 
gemacht  und  ex  omni  eventu  die  Condiktion  dem  Hausvater  zuge- 
billigt  wird. 

y)  rei  vindicatio,  actio  ad  exhibendum,  condictio 
furtiva, 

wenn  der  Empfanger  mala  fide,  d.  h.  im  Bewusstsein,  dass  der 
zahlende  Haussohn  iiber  die  numi  nicht  verfugen  konnte,  solche 
consumirte.  Diess  lasst  sich  zwar  speciell  fiir  die  Heimzahlung 
eines  gegen  das.  Senatusconsult  verstossenden  Darlehens  nicht  belegen, 
ergibt   sich  aber  mit  Sicherheit   aus  den  allgemeinen  Grundsatzen. 

Schliesslich  mag  bemerkt  werden,  dass  die  erorterten  Anspriiche 
des  Hausvaters  (/?  und  y),  wenn  sie  auf  den  filiusfamilias  iiber- 
gehen  —  etwa  durch  Erbgang  —  zweifellos  mit  Erfolg  nicht  gel- 
tend  gemacht  werden  konnen, 

arg.  L.  26.  §  9.  cond.   12.  6.  (vgl.  lit.  a.  am  Schlusse). 

II.  Die  Moglichkeit  der  Novation. 

Die  im  Widerspruche  mit  dem  Senatusconsulte  begriindete 
Schuld  kann  novirt  werden  und  zwar  von  SeitA  des  Haussohnes 
wie  des  Hausvaters  oder  eines  Dritten,  wahrend  Dauer  der  Gewalt 
wie  nach  Losung  derselben,  zwischen  den  urspriinglichen  Interes- 
senten  wie  unter  Hereinziehung  eines  neuen  Glaubigers  oder  eines 
neuen  Schuldners. 

M  a  n  (1  ry ,  aUterrecht  I.  33 
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Diess  ist  theilweise  schon  dnrch  die  bisherigeu  Erorterangen 
belegt  (vgl.  §  50.  IV.  2  auf  S.  491  flg.),  jedenfalls  aber  durch  eine 
Anzalil  sich  erganzender  Stellen 

L.  20.  h.  t.  (Pomponius  lib.  5.  Senatuscons.);  L.  19.  iiov. 

46.  2.  (Paul us  lib.  69.  ad  Edictum) ;  L.  2.  C.  h.  t.  (Impp. 

Severus  et  Antoninus  A.A.  Sophiae);  vgl.  anch  L.  7. 

pr.,  §  1 .,  §  7.  h.  t.  (U 1  p.  lib.  29.  ad  Edict.) 
ansser  alien  Zweifel  gesetzt. 

Aucli  die  allein  zweifelhafte  Prage,  ob  und  in  wie  weit  der 
dnrch  die  Novation  neugeschaffenen  Obligation  das  Senatusconsnlt 
beziehungsweise  die  exceptio  Senatuscousulti  Macedoniani  ebenfalls 
entgegenstehe  ?  and  die  hiemit  zusammenhangende  Frage,  ob  zur 
Creirung  einer  exceptionsfreien  Obligation  durch  Novation  eine  be- 
stimmte  Willensrichtung  (Verzichta  -  Anerkennungswille)  des  novi- 
renden  Schuldners  erforderlich  seiV  ist  an  mehreren  Punkten  der 
bisherigen  Darstellung  beriihrt  (vgl.  namentlich  S.  490  fl.),  bedarf 
iibrigens  allerdings  noeh  einer  eingeheuderen  Erorterung.  Dieselbe 
soil  beginnen 

1)  mit  der  Novation,  welche  der  gewaltfrei  gewordene 
Haussohn  vornimmt,  und  zwar  ohne  Hereinziehung  eines 
neuen  Glaubigers  oder  Schuldners.  Denn  fur  diesen  an- 
scbeinend  einfachsten  Fall,  dessen  Entscheidung  dieselbe  Frage  zu- 
gleich  fur  die  Mehrzahl  der  anderen  Falle  entscheiden  muss,  liegen 
specielle  Quellenbelege  vor,  die  nicht  wenig  Schwierigkeiteu  macheu. 
Die  eine  derselben,  die 

L.  2.  C.  h.  t.  (Impp.  Severus  et  Antoninus  A.A.  Sophiae) 
erregt  allerdings  zunachst  keinerlei  Bedenken:  denn  sie  constatirt^ 
dass  der  Novationsobligation  gegenuber,  welche  der  filiusfamilias 
suae  potestatis  constitutus  contrahirt  habe,  das  Senatusconsnlt  ces- 
sire;  diess  aber  scheint  mit  den  allgemeinen  Grundsatzen,  wie  auch 
solche  aufgefasst  werden  mogen,  zu  harmoniren.  Wenn  dagegen  die 
L.  20.  h.  t.  (Pomponius  lib.  5.  Senatusconsultorum)  Si  is, 

cui,  dum%i  potestate  patris  esset,  mutua  pecunia  data  fuerat, 

paterfamilias  factus   per  ignorantiam  facti  novatione  facta 

earn  pecuniam  expromisit,  si  petatur  ex  ea  stipulatione,  in 

factum  excipiendum  erit. 
die    Exceptionsfreihmt    der   neuen  Obligatioa   davon   abhangig    zu 
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macheu  scheint,  dass  nicht  im  faktischen  (entschuldbareu)  Irrthume 
uovirt  worden  ist :  so  will  sich  diess  weder  mit  der  L.  2.  C.  cit.  noch  mit 
den  allgemeinen  Grundsatzen  ^)  in  Uebereinstimmung  bringen  lassen. 
Gebt  man  mit  der  alteren  Jurisprtidenz  davon  aus,  dass  die 
durch  Novation  begriindete  Obligation  von  der  prior  obligatio, 
sobald  nnr  eine  solche  existire,  uuabhangig  sei  and  dass  nament- 
lich  die  bisherigen  Vertheidigungsmittel  des  Schuldners  dorch  die 
Novation  definitiv  beseitigt  werden:  so  lasst  sich  nicht  absehen, 
aus  welchem  Grande  sich  diess  mit  der  exceptio  Senatusconsalti 
Macedoniani,  wenn  anch  nnr  nnter  den  in  der  L.  *20.  citirten  Vor- 
aussetznngen  nnd  in  der  dort  angedeuteten  Form,  anders  verhalten 
sollte.  Wird  davon  ausgegangen,  dass  die  posterior  obligatio  nnter 
denselben  Yoraassetzungen  durch  condictio  und  exceptio  angefochten 
werden  konne,  unter  denen  sonst  condictiones  sine  causa,  nament- 
lich  die  condictio  indebiti,  anstellbar  sind :  so  steht  der  Consequenz 
der  in  der  citirten  L.  20.  getroffenen  Entscheidung  der  Umstand 
entgegen,  dass  das  in  Frage  stehende  Darlehen  eine  naturalis  ob-< 
ligatio  erzeugt,  also  von  einem  indebite  promissnm,  das  auf  Grund 
entschuldaren  Irrthumes  beseitigt  werden  konnte,  nieht  gesprochen 
werden  kanu.  Und  wenn  nenerdings  entweder  allgemein  oder  we- 
nigstens  fiir  gewisse  Arten  von  Novationsstipulationen  die  Fortdauer 
der  alten  Einreden,  auf  die  nicht  ausdriicklich  oder  stillschweigend 
verzichtet  worden,  behauptet  wird,  so  ist  anch  mit  diesem  Aus- 
gangspunkte  die  Entscheidung  nicht  zu  vereinigen :  denn  jene  An- 
sicht  beruht  auf  der  Erwagung,  dass  bei  der  Novation  nur  von  Neuem 
versprochen  werde,  was  schon  geschuldet  sei,  und  eine  per  exceptionem 
elidirbare  Schuld    keine  Schuld  sei.     Diese  Argumentation  aber  ist 


7)  Auf  die  noch  zdemlich  schwankenden  Ansichten  fiber  das  Verhiiltniss 
der  durch  Novation  geschafienen  Obligation  zu  der  prior  obligatio  und  speciell 
zu  den  letzterer  entgegenstehenden  Einreden  soil  hier  nicht  eingegangen  und 
mag  dagegen  verwiesen  werden  a)  far  die  altera  Ansicht  auf :  Keller,  Pan- 
dekten  S.  533;  Seuffert,  Pandekten  §  294;  b)  fur  die  Ansicht,  welche  die 
Einrede  als  Grundlage  der  Anfechtung  nach  dem  Rechte  der  Voraussetzung 
berfickeichtigt,  ^uf^  BOmer,  die  bedingte  Novation  3,^0 fl.,  Windscheid 
§  355.  Z.  2;  c)  fiir  die  Ansicht,  welche  d\p  Einreden  beriicksichtigt ,  weil  sie 
die  Grundlage  der  nova  obligatio,  nemlich  die  prior  obligatio,  zerst()ren,  auf : 
S  a  1  p  i  u  8 ,  Novation  und  Delegation  S.  274  f. ,  Salkowski,  Novation 
S.  393  f. ;  y  a  n  g  e  r  0  w ,  Pandekten  (7.  Aufl.)  Anm.  1  zu  §  619  und  daselbst 
weitere  Literatur. 

33  » 
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da,  wo  ein  debitum  vorliegt  und  die  exceptio  nur  die  actio,  nicht 
das  debitum  zu  beseitigen  vermag,  offensichtlich  unzutreffeiid. 

Nur  wenn  sich  der  Uebergang  der  Einrede  auf  andere  Weise  be- 
grunden  liesse,  so  dass  jede  nicht  durch  Verzicht  beseitigte  Einrede  ohno 
Rucksicht  daraaf ,  ob  sie  eine  naturalis  obligatio  iibrig  lasst  oder 
nicht,  der  Noyationsobligation  gegeniiber  geltend  gemacht  werdeu 
konnte,  mit  anderen  Worten  :  nur  wenn  ansschliesslich  der  Gesiehtj)- 
punkt  des  Verzichtes  (der  Anerkennung)  niassgebend  ware,  liesse 
sich  die  Entscheidnng  vertheidigen*  Allein  jene  Voranssetzuug 
trifft  eben,  obgleich  sie  einen  ausseren  Anhaltspunkt  auch  in  dur 
L.  2.  C.  cit.  hat, 

noYatione  facta  fidem  suam  obligavit  vel  alias  agnovit  debitum 
in  keiner  Weise  zn :  wie  sie  denn  mit  dera  Wesen  der  Novation  in 
entschiedenem  Widerspruche  steht. 

Bei  dieser  Sachlage,  und  da  der  Versuch,  die  L.  20.  als  inter- 
polirt  darzustellen ,    der  nothigen  Unterlagen  entbehrt,    bleibt  nur 
eine  doppelte  Moglichkeit.     Entweder  namlich  geht  man  davon  aus, 
dass  Pomponius,  der  alierdings  die  Existenz  einer  Naturalschuld 
ex    mutuo    filiifamilias  in  Beziehung    auf  die  repetitio  soluti  auer- 
kennt  (L.  19.  pr.  cond.  ind.  12.  6.),  solche  in  der  hier  fraglichen 
Beziehung  nicht  beriicksichtigt  hat   —    was  keineswegs  nnmoglich 
ist,  wenn  bedacht  wird,  dass  die  Anerkennung  der  einzelnen  Folge- 
satze   der   naturalis   obligatio    nur  allmalig  vor  sich  gegangen  ist. 
und    dass    es   nach  L.  9.  §  4.  h.  t.    einer    ungefahr  gleichzeitigen 
hadrianischen  Constitution  bedurfte,  um  die  condictio  indebiti  der 
fiir  ein  solches  Darlehen  haftbar  gewordenen  Biirgen  auszuschliessen. 
Diirfte  diess  angenommen  werden,    so  ware  Pomponius ,    der  auch 
sonst  fiir  die  Ausbildung  der  condictio  prouiissi  thatig  gewesen  zu 
sein    scheint   (L.  5.  §  1.    a.  e.  v.  19.   1.;    L.  16.  §  2.  min.  4.  4.)t 
mit   sich   und   den  allgemeinen  Grundsatzen    in  Uebereinstimmung 
geblieben,    wenn  er  die  exceptio  unter  den  Voraussetzungen   gibt, 
unter  denen  die  condictio  indebiti  statthaft  ware,  und  wenn  er  die 
Einrede  nicht  als  ^xceptio  Senatusconsulti  Macedoniani,  sondern  als 
in  factum  exceptio  formulirt  und  betitelt. 

Oder  aber  es  wird  der  L.  20  cit.  dnrch  Auslegung  ein  anderer 
als  der  nachstliegende  Inhalt  abzugewinnen  versucht;  uamlich  an- 
genommen, dass  die  Worte  »per  ignorantiam  facti«  nicht  auf  &kti- 
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schen  Irrthum  iiberhaupt,  sondern  auf  eineu  bestimmten  faktischen 

Inhalt  hinweisen,  wie  wens  es  hiesse  »per  ignorftntiam  hujus  facti«. 

Wird  vorausgesetzt,  dass  der  nomirende  Schuldner  sich  irrthiimlich 

noch  fur  einen  Haussohn  bait,    also  eine  Novation    abzuschliessen 

vermeint,   welche  die  exceptio  nicht  zu  alteriren  yermag,  so  ist  es 

erklarlich,  weun  ex  aequita^te  der  Stipulationsklage  gegeniiber  eine 

Einrede  gegeben  wird,    die  nicbt  die   beseitigte  exceptio  Senatos- 

consulti  Macedoniani  ist,   aber  dem  Schuldner  deii  Schutz  zu  ver- 

schaffen  bestimmt  ist,  den  ihm  diese  Einrede  gegeben  haben  wiirde 

and  welchen  er  der  Novation  unerachtet  als  Haussohn  fortdauemd 

zu  geniessen   vermeinte.     Die   exceptio   in  factum  der  L.  20   ware 

dann  ihrer  Grundlage  nach  eine  exceptio  doli,  doroh  ihre  Formulirung 

aber   —  die  den  Irrthum  des  nomirenden  Schuldners,  filiumfamilias 

esse,  hervorzuheben  hatte  —  allerdings  von  solcher  verschieden  ®). 

Welche  dieser  Annahmen  iibrigens  audi  vorzuziehen  sein  mag, 


8)  In  Aoslegung  der  im  Texte  beBprochenen  L.  20  erOrtert  die  Juris- 
prudenz  yorwiegend  die  Frage,  wie  sich  ein  error  in  facto,  namentlich  ein 
entschaldbarer  error  in  facto,  unter  den  gegebenen  Yerhftltnissen  denken 
lasse  vgl.  z.  B.  G  1 0  s  8  e  im  Casus  und  zu  den  Worten :  per  ignorantiam. 
fecti;  DonelluB  Xn.  28.  §  9  (Tom.  III.  713  sq.);  Mtihlenbruch,  im 
Archiy  ftlr  oiv.  Praxis  IT.  429  und  Renaud  a.  d.  0.  XXIX.  437;  Mache- 
lard,  Des  oblig.  nat.  p.  121  sq. ;  B  5  m  e  r ,  die  bedingte  Novation  S.  45  und 
46;  Duckers  1.  c.  p.  84  u.  85,  woselbst  noch  anderweite  Literatur  citirt 
ist.  Hiebei  tritt  die  Frage,  wie  sich  die  Entscheidung  zu  den  allgemeinen 
Grunds&tzen  yerhalte,  sehr  zurttck;  doch  weist  z.  B.  Cujacius  YII.  110 
auf  den  Unterschied  zwischen  Zahlung  und  Promissio  hin,  w&hrend  Mtihlen- 
bruch a.  a.  0.  im  Gegentheile  aus  der  L.  20  cit.  einen  &hnlichen.  Satz  auch 
fOr  die  Zahlung  eines  naturale  debitum  ableiten  zu  k()nnen  yermeint.  Ent- 
schiedener  macht  sich  diese  Schwierigkeit  geltend  bei  Salpius,  Noyation 
und  Delegation  S.  283  fl.  und  namentlich  S.  303  fl.,  und  bei  Salkow.ski, 
Novation  S.  395  fl.  Ersterer  sucht  dadurch  zu  helfen,  dass  er  die  Worte  »per 
ignorantiam  facti  novatione  facta«  fiir  eine  Interpolation  erkl9.rt  —  im  Zu- 
sammenhange  mit  seinen  nicht  ausreichend  untersttitzten  Aufstellungen  einer 
Seits  fiber  die  Entwicklung  des  Novationsbegriffes  und  anderer  Seits  uber 
die  Entwicklung  der  condictio  promissi.  Letzterer  denkt  daran,  dass  Pom- 
ponius  dem  Irrthume  bei  Zahlung  resp.  Promission  eines  naturale  debitum 
eine  grOssere,  der  naturaUs  obligatio  eine  geringere  Bedeutung  beigemessen 
haben  k5nne,  als  die  spHtere  Jurisprudenz.  Vgl.  auch  noch  Die  tzel  a.  a.  0. 
S.  135 ;  S  c  h  w  a  n  e  r  t ,  Naturalobl.  S.  355  u.  356 ;  W  i  1 1  e ,  Bereicherungsklagen 
S.  186  und  Krit.  ViertelJ.Schrift  Vm.  213  fl.,  an  welch'  letzterem  Orte  der 
Irrthum  des  Sohnes  auf  die  Gewaltfreiheit  beschr&nkt  wird,  wie  diess  schon 
irtlher  in  dem  Casus  der  Gloss  e  imd  bei  M  ache  lard  1.  o.  geschehen  war. 
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jedenfalls  kann  die  beeprochene  L.  20  b.  t.  die  was  L.  2  G.  csit. 
sich  ergebende  Begel  nicht  alteriren:  die  Kegel  uamlich,  dasB  die 
Novation  des  gewaltfrei  gewordenen  Haossobnes  eine  klagbare  Qnd 
exceptionsfreie  Schald  erzenge,  und  dass  dieses  Resnltat  im  AUge- 
meinen  nicht  bedingt  ist  dorch  den  anf  die  Beseitignng  der  Ein- 
rede  gericbteten  Willen  des  novirenden  Sehnldners. 

2)  Bessfigbcb  derjenigen  Noyationen ,  welche  der  Hanseohn 
durante  potestate  und  zwar  einem  nenen  Glaubigier  gegen- 
uber  vornimmt,  also  beziiglicb  der  mit  Novation  verbondenen  De- 
legation des  Haussohnes  findet  sicb  eine  Bntscbeidung  in 

L.  19  nov.  40.  2  (Paulus  lib.  69  ad  Edictum) 
und  zvrar  dabin  gebend,  dass  dem  neuen  Glaubiger  gegenuber  die 
Einrede  des  Senatusconsultes  nicht  entgegengehalten  werden  kann. 

Da88  diess  die  Beruckrichtigung  des  SenatoBcotumltes  nicht 
hindert,  wenn  in  frandem  desselben  novirt  worden  ist,  ist  in  §  50 
II.  2  (auf  S.  484  fl.)  ausgefubrt  worden. 

Dass  es  aber  ebensowenig  ndthigt,  auch  bei  Novation  obne 
Aenderungen  in  den  Personen  die  exceptio  auszuschliessen ,  ist  in 
demselben  §  lY.  2.  b  (auf  S.  499  f.)  bemerkt  vrorden. 

3)  Bei  Novation  Seitens  des  paterfamilias konuntweiterhin 
die  Fahigkeit,  dnrch  Anerkennung  des  Geschaftes  solches  dem  Senatus- 
consulte  zu  entziehen  (vgl.  den  g  50.  lY.  1  auf  S.  490  u.  491),  in  Be- 
tracht,  und  bei  Novation  unter  Eintritt  eines  anderen  Schuldners 
(e  X  p  r  0  m  i  s  s  i  o)  die  mogliche,  aber  durch  das  Senatusconsult  ans- 
geschlossene  Ruckwirkung  auf  Haussohn  und  Hausvater  (vgl.  den 
§  50.  I.  Z.  3.  —  auf  S.  476  flg.). 

Unter  Beracksichtigung  aller  dieser  Sfttze  besiehungsweise 
Ausgangspunkte ,  sowie  der  unter  Ziff.  1  und  2  hervorgehobenen 
speziellen  Quellenentscheidungen  lasst  sich  nun  auf  die  aufgeworfene 
Frage  folgende  erschopfende  Antwort  geben: 

a)  wenn  durant-e  potestate  novirt  wird,  und  zwar  dnrch  Ueber- 
nahme  einer  neuen  Yerpflichtung  Seitens  des  Haussohnes  gegenuber 
dem  bisherigen  Glaubiger,  so  steht  auch  dem  neu  b^rnndeten 
Anspruche  die  exceptio  Senatusconsulti  Maoedoniani  entgegen: 
ohne  dass  das  Wissen  und  WoUen  des  Haussohnes  oder  des  Glau- 
bigers  in  Betracht  kame.  Uebemimmt  dagegen  der  Haussohn 
die  Yerpflichtung  einem  neuen  Glaubiger  (delegatarius)  gegenuber : 
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so  ist  die  exceptio  ansgeschlossen  —  ausgenommen  es  liesse  sich 
die  Absicht  der  Umgehnng  des  V erbotes  bei  Delegatarins  nnd  Haus- 
sohn  nachweisen. 

Wird  dagegen  durante  potentate  noTirt  durch  den  Hausvater, 
der  weiss,  dass  die  prior  obligatio  eine  Darlehensschnld  des  Sohnes 
ist,  so  wird  das  Darlehen  uberbaapt,  also  anch  die  nene  Obligation, 
dem  Senatosoonsulte  entzogen.  Feblt  es  an  diesem  Wissen  d^s 
Hausraters,  so  kann  doch  der  nenen  Obligatio  die  exceptio  Senatas- 
consulti  Macedoniani  nicht  entgegengebalten  werden,  und  zwar 
ohne  Untersehied  zwischen  einfacher  Novation  nnd  Delegation: 
denn  an  eine  frans  contra  Senatosconsnltnm  lasst  sich,  wenn  der 
Hausrater  die  Schnld  nicht  als  Darlehensschnld  des  Sohnes  kennt, 
niobt  denken. 

Wird  endlich  dnrch  einen  Dritten  (expromissor)  novirt,  so 
kommt  es  daranf  an,  ob  solcher  bei  der  Expromission  entweder  auf 
die  Geltendmachung  der  Einrede  oder  auf  die  Regressnahme  ver- 
zichtet  hat.  Ist  das  eine  oder  das  andere  der  Fall,  so  steht  ihm 
^die  exceptio  nicht  zn  —  wahrend  sie  anderen  Falles  allerdings  be- 
grtindet  ist.  Erfolgt  iibrigens  die  expromissio  mit  Vorwissen  des 
Hansvaters,  so  kann  sich  in  ihr  die  Genehxnigung  des  Darlehens 
anssprechen  nnd  hiemit  die  Anwendbarkeit  des  Senatnsconsultes 
iiberhanpt  ansgeschlossen  werden. 

b)  Wenn  nach  Ldsnng  der  potestas  novirt  wird,  so  ist  wieder 
zu  onterscheiden. 

Novirt  der  gewesene  Haussohn,  so  steht  dem  Schnldner  die  Ein- 
rede nicht  zn,  ohne  dass  es  auf  den  Untersehied  zwischen  Novation 
und  Delegation ,  auf  Wissen  und  Willen  des  novirenden  Schuldners 
ankame.  Nur  dann  wenn  der  gewesene  Haussohn  dem  bisherigeu 
Glaubiger  gegenuber  stipuUrt,  in  der  irrthiimlichen  Annahme,  noch 
Haussohn  zu  sein,  hat  er  eine  Einrede. 

Novirt  der  gewesene  Hausvater,  so  ist  die  Einrede  unbedingt  ans- 
geschlossen.   Uebrigens  ist  der  Hausvater,  wenn  er  selbst  nicht,  auch 
nicht  de  peculio,  verhaftet  ist,  den  Jntercedenten  gleich  zu  beui-theileu. 
Novirt  endlich  ein  Dritter,  so  trifffc  die  unter  a)  am  Schlusse 
g^ebene  Entscheidung  zu. 

ni.    Di  e  Moglichkeit   der  Sicherstellun  g   durch 
Burgsohaft  und  Pfand. 
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Dass  Biirgen  und  Mandatoren  sichemd  zu  der  Darlehensschald 
des  Haussohues  hinzutreten  konnen  und  dass  ebeuso  fiir  solche 
Pfander  bestellt  werden  konnen,  ergibt  sich  aos  den  Siellen, 
welche  im  §  50.  I.  3  (S.  476  flg.)  angefilhrt  worden  sind. 

An  demselben  Orte  ist  auch  ausgefuhrt,  in  wiefeme  die  ex- 
ceptio  Senatasconsulti  dem  Intercedenten  beziehnngsweise  Pfand- 
besitzer  zakommt,  woraus  sich  von  selbst  ergibt,  dass  und  nach 
welcher  Richtung  bin  die  Yerzichtsabsicbt    von  Bedeutung.  ist. 

Ausserdeni  mag  bemerkt  werden,  dass  in  der  Stellung  eines 
Biirgen  beziehnngsweise  in  der  Pfandbestellung  Seitens  des  Haus- 
vaters  eine  das  Senatusconsult  iiberhaupt  beseitigende  Anerkennung 
liegen  kann  (ygl.  hieriiber  S.  456  fi.,  490  flg.) ;  dass  die  Pfand-  und 
wohl  auch  die  Biirgenbestellung  nur  Seitens  des  filius  paterfamilias 
factus  die  Einrede  des  Senatusconsultes  ganz  oder  theilweise  zu  be- 
seitigen  vermag  (vgl.  hieriiber  den  §50.  IV.  2  auf  S.  491  flg.);  und 
endlich  dass  die  Fahigkeit  und  Beftigniss  des  Haussohnes,  durante 
potestate  Pfandrechte  zu  bestellen,  sich  nach  Massgabe  der  oben 
unter  I.  2  und  3  bezuglich  der  Zahlung  entwickelten  Grundsatze 
bestimmt  —  in  welch'  letzterer  Beziehung 

L.  4  C.    h.  t;    (Impp.    Severus   et   Antoninus    A.A. 
Cyrillae) 
eine  spezielle  Bestatigung  ergibt. 

Weitere  Detailsatze,  in  denen  die  Existenz  eines  Obligations- 
verhaltnisses  (naturalis  obligatio)  sich  geltend  macht,  sind  in  den 
Quellen  nicht  enthalteu :  wenn  nicht  die  Moglichkeit  der  Anerken- 
nung durch  den  Hausvater  (vgl.  den  §  60.  IV.  1 )  auch  hieher  gerech- 
net  werden  will.  Hiemit  ist  indess  nicht  gesagt,  dass  die  Existenz 
einer  Obligation  nicht  noch  in  anderen  Wirkungen  hervorgetreten 
sein  kann,  deren  nur  zufallig  in  den  Quellen  nicht  gedacht  wird. 

Diess  wird  vor  Allem  unbedenklich  angenommen  werden 
diirfen  von  der 

IV.  Moglichkeit  eines  Constitutum  debiti  proprii, 
wenn  je  die 

L.  2  G.  h.  t.  in  den  Worten:  vel  alius  agnovit  debitum 
nicht  direkt  auf  solches    sich  beziehen   sollte.     Deun   die  Einwen- 
dung,    welche   gegen   dessen  Statthaffcigkeit   erhoben    worden  ist: 
dass  namlich  eine    per   exceptioiiem    elidirbare   Schuld   nicht   con- 
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stituirt  werden  konne  (L.  3.  §  1  pecuDia  const.  13.  5)  ®),  triflFfc 
ofiensichtlicli  nicht  zu.  1st  doch  als  Grand  dieses  Satzes  aus- 
driicklieh  angegeben,  dass  keine  debita  pecunia  vorliege,  wenn  die 
obligatio  civilis  jure  praetorio  i.  e.  per  exceptionem  beseitigt  werden 
konne,  wahreud  die  exceptio  Senatusconsnlti  Macedoniani  das  vor- 
handene  debitum  nicht  beseitigt.  Die  Analogie  sowohl  der  Novation 
als  der  Verbiirgang  aber  spricht  entscfaieden  fiir  die  Zulassigkeit 
des  Constitutum. 

Was  die  Wirkung  eines  solchen  constitutiun  betriflft,  so  kann 
es  kanm  einem  Bedenken  unterliegen,  dass  dann,  wenn  der  filius 
durante  potestate  constituirt  hat,  die  exceptio  S.C.  Macedoniani 
auch  der  actio  de  pecunia  constituta  gegenuber  begriindet  ist  (vgl. 
lY.  2.  b) ,  sowie  dass  das  constitutum  des  paterfamilias ,  sobald 
solcher  nur  die  Schuld  als  Darlehensschuld  des  Sohnes  kennt,  die 
exceptio  allgeraein  beseitigt,  aber  selbstverstandlich  den  pater- 
familias nicht  iiber  den  Betrag  des  peculium  tenent  machen  kann 
(vgl.  den  §  50.  IV.  1  und  dazu  L.  1.  §  8  pr.  const.   13.  5). 

Bei   dem  Constitutum    Seitens   des   filius  oder   des  pater  nach 
Losung  der  potestas  dagegen  kommt  es,  was  die  Zustandigkeit  der 
exceptio  gegen  die  actio  de  pecunia   constituta  betrifft,  darauf  an,, 
ob  nach  den  Umstanden  des  concreten  Falles  Yerzicht  des  Gonsti- 
tuenten  auf  die  exceptio  angenommen  werden  kann  oder  nicht 

arg.  L.  3  pr.  const,  pec.  13.  5.  L.  33  pr.  don.  39.  5.  L.  8 
jud.  5.  1. 
—  eineAnsicht,  mit  welcher  auchL.  2  C.  h.  t.  wohl  vertraglich  ist. 
Denn  wenn  in  dieser  Constitution  das  Constitutum  erwahnt  wird, 
geschieht  es  in  den  Worten  »vel  alias  agnovit  debitum* ;  der  Ge- 
sichtspunkt  der  Auerkennung  aber  fuhrt  keineswegs  unbedingt 
auf  den  Ausschluss  der  Einrede.  Weiss  freilich  der  Constituent,  dass 
es  sich  um  eine  durch  exceptio  anfechtbare  Schuld  handelt ,  so 
wird  unbedenklich  die  Absicht,  in  dem  Constitutum  und  durch 
solches  die  Einrede  bis  zu  dem  Betrage  der  pecunia  constituta  zu 
beseitigen,  angenommen  werden  diirfen. 

Zweifelhafber  ist 


9)  Dietzel  a.  a.  0.  S.  126 fl.;  vgl.  gegen  solchen  Schwanert  a.  a.  0. 
S.  360  fl.;  Duckers  p.  85  u.  86. 


V.  die  ZaUs 
luit  contra  Beuatosc 
Hauskindes  '"). 

Anf  der  eineu  3 
coiupeDBirt  werden  k 

L.  6  comp.  16. 
§  2  statul.  ^ 
auf  der  anderen  Sei1 
d«ii  Quellen  die  Coi 
kinder  entweder  fiii 
Denn  die 

L.  9.  8  1  h.  t. 
welche  man  als  Bei 
anznfnhren  geneigt  i 
sich  in  ihr  um  einen 
handelt  und  die  nati 
nicht  ergreift.  Oer 
Hausvater  beerbendei 

L.  26.  §  9  con 
obeu  1.  a  m 
hat  seinen  Grand  ie 
des  Rechtes  nnd  de 
dem  von  ihiu  selbst 
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Fehlt  es  Bo  an  I 


10)  Die  Ansichton  t 
FOr  Holcbe  criud  unter  A: 
S.  861  fl.;  Backers  p. 
die  Lehre  von  der  Com; 
16.  2),  UnterholEiiei 
gegen);  Siatenia,  Civ 
2.  Aufl.,  S.  471  (mit  Ba< 
Scheurl  in  Jherin^  . 
Seydel  a.  a.  0.  8.  49 
Ueberwiegen  der  Verne 
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dang  jenes  Satzes  aaf  die  hier  in  Frage  stehende  Natnralobligation, 
so  hangt  die  Entscheidnng  fiber  dessen  Anwendung  von  der  Ent- 
scheidang  der  beiden  Vorfragen  ab:  einmal  ob  die  Griinde  der 
Compensabilitat  anch  bei  Darlehensschnlden  des  Haussohnes  zu- 
treffen  nnd  weiterhin  ob  nieht  Zweck  nnd  Inhalt  des  im  8.G.  Mace- 
doniannm  ansgesprochenen  Yerbotes  auf  die  Ausschliessung  der 
Compensation  fiihren. 

In  ersterer  Beziehung  liegt  auf  der  Hand,  dass  die  Compen- 
sation mit  Natnralfordemngen  nicbt  auf  den  Satz  zuruckgefiihi-t 
werden  kann : 

Dolo  facit,  qui  petit  quod  redditurus  est.  (L.  173.  §  3  R.  J. 
Paulus  lib.  6  ad  Plaut.) 

Vielmehr  muss  der  L.  6  comp.  entweder  die  Argumentation 
zu  Grunde  liegen,  dass  der  Naturalobligation  nur  die  Klagbarkeit 
fehle,  Durchfiihrung  der  Compensation  aber  ohne  Klagbarkeit 
moglich  sei.  Oder  aber  es  hat  die  Analogie  der  soluti  reteutio 
sicb  geltend  gemacht:  wie  das  solntnm  nicht  zuruckgefordei*t 
werden  kann,  weil  der  Empfanger  im  gezahlten  Werthe  nur  eineu 
ihm  geschnldeten  Werth  hat,  so  kann  der  Naturalglaubiger  com- 
pensiren,  weil  er  in  dem  von  ihm  (civiliter)  geschnldeten  Werthe 
nur  einen  ihm  (naturaliter)  geschnldeten  Werth  hat  ^^).  Letzteres 
ist  wohl  der  richtige  Grund,  da  die  Auffassuug  der  Naturalobligation 
als  einer  Obligation,  der  alle  regelmassigen  Wirkuugen  ausser  der 
Klagbarkeit  znkommen,  der  romischen  Jurispmdenz  fremd  gewesen 
zu  seiii  scheint.  Darf  von  ihm  ausgegangen  werden,  so  liegt  die 
Annahme  nahe,  dass  iiberall,  wo  soluti  retentio  zulassig  nnd  kein 
spezieller  Gegengrund  vorhanden  ist,  auch  die  Compensation  statthaft 
ist  —  so  richtig  es  auch  ist,  dass  die  einzelnen  Naturalobligationen 
sich  im  AUgemeinen  gesondert  entwickelt  haben,  nnd  von  der  einen 
nicht  ohne  Weiteres  auf  die  andere  geschlossen  werden  darf  ^'). 

Kommt  es  hienach  auf  die  Entscheidung  der  zweiten  Vorfrage 
an,  80  mochte  zunachst  in  Betracht  zu  ziehen  sein,  dass  es  sich 
bei  der  Darlehensschuld  des  Hauskindes  nicht  um  eine  nur  halb  zur 
Anerkennung  gelangte,  dem  Rechtssjsteme  an  sich  fremde  Obliga- 


11)  Dieser   Ausgangspunkt  ist  angedeutet  von   Scheurl,   Beitrftge  I. 
S.  171,  vgl.  auch  Brinz,  Krit.  Bl&tter  III,  8.  49. 

12)  Brins,  Krit.  Blatter  TIL  57 f.;  Bekker  in  seinem  Jahrb. IV.  402f. 


iialune  gibt,  dass  der  Obligation  mehr  als  die  Klagbarkeit  entzogeo 
sein  solle.  Aber  auch  der  Zweck  des  Senatuscoiisultes  fordeit  die 
Versagung  der  Compensation  nicht  nothwendig:  diess  zeigt  am 
Beaten  der  Urastand ,  dass  eine  irrthumlich  gemachte  Zahhing 
-dem  (Jlaubiger  verbleibt,  Denn  hieraoB  erhellt,  dass  eine  von  Zu- 
fallen  abhangige  und  vom  Olaubiger  nicht  ohne  Weiteres  herbei- 
fiibrbare  Tilgung  der  Schuld  nicht  ausgeschlossen  werden  will:  wie 
solche  denu  anch  das  nomen  incertum  nicht  zu  einem  nomen  bonum 
zu  machen ,  und  inaoferne  keine  Veranlassung  zu  verbotenem 
Creditiren  zu  geben  vermag. 

lat  es  hienach  gerechtfertigt,  dem  Glaubiger  die  Compensation 
zu  gestatten,  so  Dothigt  doch  daa  Verbot  des  Senatnsconaultes,  danii, 
wenn  in  fraudem  Senatusconsulti  geliaudelt  wird,  die  Compensation 
auazuachliessen  —  also  z.  B.  wenn  der  Haossohn  als  Haossobn  dem 
foenerator  auf  Credit  verkauft,  um  ihm  die  dereinstige  Compensation 
zu  erpioglichen,  oder  wenn  der  foenerator  einem  Schuldner  des  filias 
zumBehnfe  der  Compensation  creditirt  ").  Eine  weitere  Einwirkung 
des  Henatusconaultes  tritt  darin  hervor ,  dass  die  Condiktiou ,  die 
sonst  Derjenige  hat,  der  sich  irrthumlich  der  Compensation  nicht 
bedient  (L.  10.  g  !.  comp.  16.  2.),  dem  foenerator  versagt  aein  muss: 
wiirde  doch  durch  solche  in  direktem  Widerspruche  gegen  das 
Henatusconsalt  eine  Kl^e  gegeben,  die  ^em  EfFekte  uach  auf  die 
Bezabluug  des  mutuum  contra  Henatusconsultum  datum  gericlitet  ist. 

Im  Uebrigeu  ist  iiber  Voraussetzungen  und  Durchfiihrnug  der 
Compensation  Nichts  zu  bemerken  —  denn  dass  durante  potestate 
die  Compensation  ftir  die  Kegel  unmoglich  ist,  wei)  der  Haussohn 
nicht  Olaubiger  sein  und  gegen  eine  actio  des  Hausvaters  nicbt 
compeusirt  werden  kann,  erscheint  als  selbstverstSndliche  Folgeruug 
mehrfach  beriihrter  und  festgestellter  Rechtsaatze. 

13)  Hebr  l&sat  sich  wohl  aus  den  Argumenten  niclit  folgem,  luit  deaen 
d'ATiB  und  ArndtB  (tt.Z.  N.  P.  X.  Nro.  ■>).  unter  BeistimiuuDg  von  Vati- 
gcrow  Add).  2  zu  g  574,  die  Unzul^igkeit  der  ComptDsatiou  mit  cedirten  Na- 
turalforderongen  bcgrflnden  wollen.  Vgt.  auch  Windacheidg  335.  Note  16. 
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